TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA S. A.

CONTRA

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C. E. E. S. P.

EMCALIE.I.C.E E.S.P.

LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, diez (10) de diciembre de dos mil dos (2002)

Agotado el tramite legal que regula el proceso arbitral, no existiendo causal que de
lugar a declarar la nulidad de lo actuado, procede este Tribunal a resolver en
derecho las pretensiones formuladas en la solicitud de convocatoria o demanda
integrada, las excepciones de mérito propuestas en el escrito de contestacion de la
demanda, las pretensiones consignadas en la demanda de reconvencion asi como las
excepciones formuladas a la misma, mediante el presente LLaudo que pondra fin al
proceso arbitral incoado por la sociedad COMPANIA DE AGUAS DE
COLOMIBIA S.A. como convocante contra EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI EI.CEE. ES. P. EMCALI E.I.C.E. E.S.P. como convocada, a quienes en el
texto de esta providencia llamaremos en ocasiones C A C y EMCALI

respectivamente.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES

1.1 SOLICITUD DE INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAM E NTO

El 15 de diciembre de 2000, la sociedad COMPANIA DE AGUAS DE
COLOMBIA S. A., a través de apoderado judicial, presentd ante el Centro de
Conciliaciéon y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali, solicitud de
convocatoria de un Tribunal de Arbitramento que dirimiera las diferencias surgidas
con relacion al Contrato GAA-21097-AC, que en el texto de esta providencia se
denominara usualmente el Contrato, suscrito el 23 de julio de 1997, entre la
COMPAGNIE GENERALE DES EAUX y FABRICA NACIONAL DE AUTO
PARTES S.A. FANALCA S.A. en calidad de contratistas y EMPRESAS
MUNICPALES DE CALI E. L C. E., en calidad de contratante, cuyo objeto es la
prestacion por parte del contratista de los servicios que se describen en el mismo
para la reduccion del indice de pérdidas de agua potable, a través del control del
consumo real de los usuarios y del control de pérdidas en la red de distribucion en

el area geografica que se defina en los términos del contrato.

1.2 EL PACTO ARBITRAL

En la clausula décima del Contrato suscrito inicialmente por las sociedades
COMPAGNIE GENERALE DES EAUX y FABRICA NACIONAL DE
AUTOPARTES S.A. FANALCA S.A. como contratistas y EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E.. como contratante, las partes establecieron el
pacto arbitral, clausula que fue modificada de comun acuerdo entre la contratante y
la sociedad COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA S. A., cesionaria del
Contrato, conforme al OTRO SI de fecha 17 de agosto de 1997, cuyo texto es el

siguiente:



" .. CLAUSULA DECIMA - PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS. Las partes acuerdan seguir el  siguiente procedimiento
para la soluciéon de controversias (la "Controversia") que se susciten entre las
mismas como consecuencia de la celebracién, ejecucion, interpretacion, terminacion
o liquidacién del presente contrato: 1) Una vez tenga lugar una controversia y ésta
no pueda ser resuelta por los funcionarios de EMCALI EICE ESP y el
CONTRATISTA, el asunto sera remitido a los representantes legales de las partes
quienes tendran un plazo no mayor de quince (15) dias calendario para llegar a un
acuerdo. Este Plazo podra ser prorrogado por una vez hasta por quince (15) dias
calendario. 2) Si vencido el anterior plazo o su prorroga no existiere un acuerdo
entre las partes, estas designaran dentro de los diez (10) dias calendario siguientes y
de comuin acuerdo un tercero quien tratara de conciliar las diferencias. Si no
existiera acuerdo sobre la designacion del tercero conciliador, este nombramiento lo
realizara la Camara de Comercio de Cali. El conciliador gozara de un plazo de
treinta (30) dias calendario para buscar un acuerdo. En caso de que se llegue a un
acuerdo las partes firmaran un acta que sera obligatoria entre ellas. 3) Si vencido el
anterior término no existiera un acuerdo, la controversia sera dirimida por un
tribunal de arbitramento compuesto por tres (3) abogados quienes seran designados
por la Camara de Comercio de Cali y quienes fallaran en derecho. En lo no
dispuesto aqui, se aplicaran las normas del Decreto 1818 de 1998 y las normas que

lo deroguen, modifiquen y/0 adicionen ... "

1.3 CONSTITUCION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

El Centro de Conciliaciéon y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali admitio la
demanda o solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento presentada por
la sociedad COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA S.A., en providencia de
fecha 22 de diciembre de 2000 y ordend la notificacion de la solicitud - demanda
arbitral a la parte convocada, diligencia que se surtié el 28 de febrero de 2001, la

cual fue contestada el 14 de marzo de 2001.

El 6 de abril de 2001, la convocante present6 reforma integrada de la demanda, de

la cual se ordend cotrer traslado a la convocada, tramite que se surtié el 26 de abril

de 2001.



El 4 de mayo de 2001, la convocada dio contestacién a la demanda integrada,
propuso excepciones de mérito, presenté demanda de reconvencién, solicité la
integraciéon del litis consorcio necesario con la sociedad COMPAGNIE
GENERALE DES EAUX y FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES S.A.
FANALCA S.A. y formul6 solicitud de llamamiento en garantia al sefior Juan
Fernando Burgos Escobar, en razén de haber actuado como gerente de EMCALI al

momento de la firma del Contrato objeto del debate.

Por auto del 22 de mayo de 2001, la Directora del Centro de Conciliacién y
Arbitraje admiti6 la demanda de reconvencion, ordend notificarla y correr traslado
de la misma a la convocante, quien en escrito presentado el 8 de junio de 2001,
contest6 la demanda de reconvencion y formuld excepciones de mérito respecto a
dicha demanda. Igualmente, se corrié traslado a la convocante de las excepciones de

mérito propuestas por la convocada.

Surtido lo anterior, la Directora del Centro de Conciliacién y Arbitraje, dando
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 141 del Decreto 1818 de 1998, cit6 a las
partes a audiencia de conciliacion, audiencia que se llevé a cabo los dias 6 de julio y
8 de octubre de 2001, sin que las partes llegaran a un acuerdo, declarandose

fracasada la conciliacion.

Agotada la etapa de conciliaciéon y en cumplimiento de lo estipulado por las partes
en el pacto arbitral, la Camara de Comercio de Cali designé como arbitros a los
doctores Juan Pablo Alvarez Velasco, Maria Mercedes Vallejo de Martinez y José

Ricardo Caicedo Pefa, quienes aceptaron en tiempo la designacion.

Posteriormente, la sefiora Directora del Centro de Conciliaciéon y Arbitraje fij6 el
dia 13 de noviembre de 2001 para llevar a cabo la audiencia de instalacién del
Tribunal de Arbitramento. En la referida audiencia, se eligi6 como Presidente a
Juan Pablo Alvarez Velasco y se designé como Secretario a Luis Miguel Montalvo

Pontén. Se senalaron los honorarios de los arbitros y del secretario asi como los



gastos del Tribunal, conforme a la tarifas establecidas por el mencionado Centro de
Conciliaciéon y Arbitraje, determinando como sede del Tribunal la del Centro de

Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali.

Las partes cumplieron a cabalidad con la carga procesal de la consignacién de los

montos fijados por concepto de honorarios y gastos del Tribunal.

CAPITULO II

EL TRAMITE ARBITRAL

2.1 PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

El 13 de febrero de 2002 se inici6 la primera audiencia de tramite y en ella el
Tribunal se declar6 competente para conocer y decidir en derecho el proceso
arbitral sometido a su consideracién. En la misma audiencia el Tribunal resolvio
negativamente las solicitudes formuladas por EMCALI de integracion del litis
consorcio necesario respecto de las sociedades COMPAGNIE GENERALE DES
EAUX y FABRICA NACIONAL DE AUTO PARTES S.A. FANALCA S. A,y
de llamamiento en garantia a Juan Fernando Burgos Escobar, por auto No. 07 de la

fecha citada, que en la parte motiva dice:

"A. Litis Consorcio.

La solicitud de integraciéon de Litis Consorte la fundamenta el peticionario en el
hecho de haber presentado algunas excepciones relacionadas con la validez,
existencia y cumplimiento del contrato GAA- 210- 97 AC del 23 de julio de 1997,
razon por la cual deben intervenir las dos sociedades que en su calidad de
contratistas iniciales firmaron el contrato y quienes con posterioridad lo
cedieron a la Compania Aguas de Colombia S.A. Invoca el peticionario como

fundamento de derecho el Articulo. 890 del Codigo del Comercio que



establece la obligacién a cargo del cedente de responder por fa existencia y validez

del contrato y sus garantias.

Para resolver, debe este Tribunal analizar en primera instancia fa figura de la cesion

del contrato y los antecedentes a la misma.

EMCALI EICE.. ES.P el dia 23 de julio de 1997 firmé un contrato de prestacion
de servicios en su calidad de contratante con las sociedades Fabrica Nacional de
Autopartes FANALCA S.A. y Compagnie Generale Des Eaux en su calidad de
contratistas, cuyo objeto principal era la prestaciéon de servicios para la reduccion
del indice de pérdida de agua potable, a través del control del consumo real de los
usuarios y del control de pérdidas en la red de distribucion en la zona geografica que

definieran las partes como se reglamento6 en el mencionado contrato.

En la clausula Sexta de ese contrato las partes expresamente estipularon que la
contratante aceptaba la cesién que los contratistas hicieran del mismo a una
sociedad comercial anénima que estos ultimos constituirfan y en la cual ellos
tendrian la mayoria accionaria. En esa misma disposicién contractual se expresé que
los tnicos requisitos para que surtiera efecto la cesion frente a la contratante eran la

notificacion del cedente y la cesion de las garantias a favor del cesionario.

En enero 30 de 1998, en la Notaria Sexta de Cali, se constituye la COMPANIA DE
AGUAS DE COLOMBIA S.A. mediante la escritura publica No. 303, y se procede
entonces a efectuar la cesion, a notificarla a Empresas Municipales de Cali EMCALI

E.ILCE. ESPY aceder las garantias correspondientes.

El derecho moderno ha permitido la cesion de manera total o parcial de un
contrato y nuestra legislacion ha regulado esta figura en el Codigo de Comercio,
estableciendo diferencias fundamentales tradicional cesion de créditos. El objetivo
de la cesion del contrato es que una de las partes pueda ser sustituida por otra en la

plenitud de su posicién contractual, tratese del sujeto activo o del sujeto  pasivo



y su proposito es el de la liberacion del contratante cedente de sus obligaciones y
derechos derivados del contrato en favor de una tercera persona que lo reemplaza
de manera completa y definitiva. Por ello es que esta figura solo es posible en los
contratos con prestaciones mutuas y siempre y cuando dichas prestaciones no
hayan sido satisfechas, solo asi puede concebirse la sustitucién de un contratante

por otro.

El cedente se libera de sus obligaciones frente al contratante a partir del momento
en que la sustitucion adquiere eficacia frente a este, como acertadamente lo ha
seflalado el profesor Renato Scognamiglio, a menos que expresamente el

contratante cedido declare que no libera al cedente.

En nuestro derecho la cesién puede efectuarse siempre y sin necesidad de
aceptacion expresa del contratante cedido y en la medida en que no se haya
establecido por acuerdo entre las partes la prohibicién o limitado dicha sustitucion.
En el caso que nos ocupa, expresamente en el contrato de prestacion de servicios
cuyo desarrollo y ejecucion ha dado origen a la integracion de este Tribunal de
Arbitramento, las partes acordaron previamente que el contrato deberfa cederse a
una sociedad anénima que los contratistas iniciales constituirfan para el
cumplimiento del objeto contractual. El contratante, Empresas Municipales de Cali
EMCALI E.I.C.E.. ESP, autoriz6 y dio su asentimiento a la cesién y en ningin
momento manifestd la reserva de no liberar a las empresas cedentes de cualquier
tipo de obligaciones, liberando a los contratistas iniciales en el acto mismo en que se

le hiciera notificacién de la cesion.

Teniendo en cuenta que la cesién del contrato se realizé en debida forma y con la
aquiescencia y aceptacion del contratante, este Tribunal encuentra que no es
procedente integrar un litis consorcio necesario con las sociedades Fanalca S.A. y
Compagnie Generale Des Eaux, empresas estas que quedaron liberadas de las
consecuencias del contrato, siendo sustituidas en su integridad por la Compania de

Aguas de Colombia S.A.



El argumento que sirve de fundamento a la solicitud o sea el haber presentado
excepciones relacionadas con la validez y la existencia del contrato encuentran
solucion en lo establecido en el Art. 896 del Coédigo del Comercio, norma que
sefiala que el contratante cedido puede proponer al cesionario todas las excepciones

que le hubiere podido proponer al cedente o que se deriven del contrato cedido.

Adicionalmente, la figura de litis consorte necesario es procedente cuando ellos
tienen una identidad sustancial o mejor cuando entre la parte citada y la que se hace
citar existe una relaciéon de garantfa, lo que hace que el litis consorcio deba
integrarse obligatoriamente para la validez de la actuaciéon procesal por cuanto no
seria posible resolver de mérito sin la comparecencia de tales personas, situacion
que no ocurre en esta oportunidad.

B. Llamamiento en Garantia.

Como ya se expreso, en los escritos de contestacion de la demanda y de demanda
de reconvencién se solicit'3 ordenar el LLAMAMIENTO EN GARANTIA a Juan
Fernando Surgos Escobar, como persona natural, quien suscribié en su calidad de
representante legal de EMCALI E.ICE. ESP el contrato de prestacion de servicios

de 23 de julio de 1997 que origina la controversia sometida a la decision arbitral.

La convocada funda este llamamiento en garantfa en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, segun el cual el Estado responde patrimonialmente por dafios
antijuridicos causados por accién u omision de las autoridades y, en el evento de ser
condenado a la reparacién de tales dafios, debera repetir contra el agente estatal que
los origine por su conducta dolosa o gravemente culposa; y en el articulo 77 del
Codigo Contencioso Administrativo que, sin perjuicio de la responsabilidad que
corresponda a la entidad estatal, responsabiliza a los funcionarios de los dafios que

causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus funciones.

Aunque en el texto del numeral 1.5.2. sobre el llamamiento, la convocada no

menciona cual serfa la conducta del llamado en garantia



que justifique su convocatoria al proceso arbitral, lo expuesto en el resto de la
contestacion y en la demanda de reconvencién permite deducir al Tribunal que esta
solicitud se basa en la afirmacién de haber excedido lo pactado en la Clausula
Quinta del Contrato en cuanto a remuneracion del Contratista a las autorizaciones
aprobadas por la Junta Directiva de EMCALI E.I.C.E.. ESP el 28 de abril de 1997
segin lo recomendado por una Comisiéon accidental nombrada al efecto. Por lo
demas, la pretendida disparidad entre lo autorizado por la Junta Directiva de
EMCALI E.ICE. ESP vy el sistema de remuneraciéon estipulado por las partes
contratantes es uno de los fundamentos de la primera de las excepciones planteadas
por la convocada y de la demanda de reconvenciéon que le formula a la convocante;
razon por la cual sera objeto de examen en las debidas oportunidades del proceso

arbitral.

En estas circunstancias, y con apoyo en las normas sobre responsabilidad
contractual previstas en el Capitulo V de la Ley 80 de 1993, el Tribunal considera
que la responsabilidad civil en la cual puede haber incurrido Juan Fernando Burgos
Escobar como servidor publico si se llegare a demostrar que su actuacion
contractual en este caso excedi6 en forma dolosa o gravemente culposa los
parametros autorizados por la Junta Directiva de EMCALI E.IC.E.. ESP, lo
obligaria a indemnizar a la citada entidad en la forma y cuantia que determine la
autoridad judicial competente, pero no lo coloca en situacién de garante para que en
el proceso arbitral se resuelva su obligacién de reembolsar total o parcialmente las
eventuales condenas a la entidad convocada que pudieran deducirse en el laudo, tal
como es el objeto del llamamiento en garantia definido en el articulo 57 del Codigo
de Procedimiento Civil. Dicho en otra forma, la competencia del Tribunal se
circunscribe a dirimir la controversia entre las partes contractuales, con examen de
las pretensiones y defensas aducidas y comprobadas en el proceso arbitral, pero no
se extiende hasta vincular y condenar a un tercero por conductas relacionadas con el

ejercicio de sus funciones publicas." (Acta No. 04).



Las partes de comun acuerdo solicitaron la suspension de la audiencia continuando
el desarrollo de la misma el 25 de febrero de 2.002 (Acta No. 5), fecha en la que

culminé la primera audiencia de tramite con el decreto de pruebas.

2.2 LA DEMANDA

2.2.1 HECHOS DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION

La sociedad convocante fundé sus pretensiones en numerosos hechos que guardan
relacién con el Contrato de prestacion de servicios GAA 210-97-AC, relatando los
antecedentes que precedieron la suscripcion del mismo, su firma por parte de
EMCALI E. I. C. E. E. S. P. como contratante y FABRICA NACIONAL DE
AUTO PARTES S.A. FANALCA S.A. y COMPAGNIE GENERALE DES
EAUX como contratistas el 23 de julio de 1997, la cesién del Contrato efectuada
por los contratistas en favor de la COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA
S.A., cesién que fue notificada a EMCALI y aceptada por ésta, asi como las
obligaciones a cargo de la contratante y los incumplimientos en que afirma la
convocante incurri6 la convocada, en cuanto a compra e instalacion de
micromedidores, reposicion de redes, sectorizaciéon de la red, entrega de la
informacién necesaria, constituciéon de la garantia de pago al contratista, pago de la
remuneraciéon y realizacién de las apropiaciones presupuesta les necesarias para

llevar a cabo el contrato y pagar la remuneracion al contratista.

La convocada acepta como ciertos los hechos 1, 10, 12, 14, 15 Y 24, niega los
hechos 2, 3 Y 22, manifiesta que no le constan los hechos 5, 6, 7, 18, 27 Y 28; que
se atiene al texto de documentos respecto de los hechos 4, 8,9, 11, 13, 17, 19, 20,
21, 25'Y 26, considera que lo afirmado en los hechos 16 y 23 son apreciaciones
discutibles e inciertas respectivamente, y en cuanto a los hechos 29 y 30
relacionados con la afirmacién del incumplimiento y el no pago de parte de la
remuneraciéon al contratista, se contestan aclarando que frente a los supuestos
incumplimientos se pronuncia en cada tema especifico, como en efecto lo hace, y
justifica el no pago de las facturas en que no han sido aceptadas por el representante

legal de
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EMCALI y que no esta obligado a hacerlo, por carecer de fuente contractual por
tratarse de facturas cambiarias de compraventa y no haberse celebrado contrato de
compraventa representativo de mercaderias, y que en cuanto a la factura 0010 del 15
de septiembre de 1999, no tiene fecha de vencimiento y en ella se modifico la tasa

de interés de mora pactada en el Contrato.

2.2.2 PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En la demanda la parte convocante solicita se efectien las siguientes declaraciones y

condenas:

2.2.3 PRETENSIONES DECLARATIVAS PRINCIPALES

PRIMERA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICPALES DE CALI
EILCE. ESP.- EMCALI E. 1. C. E. ES.P. incumplieron el contrato de
"Prestacion de Servicios" GAA-210-97-AC, por las diversas razones y con sustento

en los hechos que se resefiaron.

SEGUNDA.- Que se declare resuelto o terminado por incumplimiento atribuible a
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE. ES.P - EMCALI E. I C. E

E.S.P. el contrato de "Prestacion de Servicios'.

TERCERA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
E.ICE. ES.P - EMCALI ELCEE ESP. deben pagar a la COMPANIA DE
AGUAS DE COLOMBIA S.A. las facturas producidas en desarrollo del contrato
por remuneraciéon del Contratista y no pagadas a la fecha de presentacion de la
demanda, con sus intereses de mora a la tasa maxima legal contractual desde la

fecha en que se hicieron exigibles hasta la fecha en que se paguen.

CUARTA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
E.ICE. ES.P - EMCALI EI.C.E. E.S.P. estan obligadas al pago de las utilidades o
beneficios esperados del Contrato por parte de la C. A. C. de acuerdo con la oferta
presentada y los demas documentos contractuales, de haberse ejecutado el contrato

en los términos establecidos en el mismo.
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QUINTA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE
ESP EMCALI E.I.C.E. E.S.P. se encuentran obligadas al pago de la totalidad de las
costas, agencias en derecho, gastos del Tribunal, honorarios de los arbitros y del

secretario, que se causen por razon del Tribunal de Arbitramento.

2.24 PRIMERAS PRETENSIONES DECLARATIVAS
SUBSIDIARIAS

PRIMERA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EILCE. ES.P EMCALI E. LC.E E.S.P. incumplieron el contrato de "Prestacién
de Servicios" por las diversas razones y con sustento en los hechos que se

resefiaron.

SEGUNDA.- Que se declare resuelto o terminado por incumplimiento atribuible a
las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EILCE. ES.P EMCALI E.IC.E.

E.S.P. el contrato de "Prestacidon de Servicios".

TERCERA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
E.ICE. ES.P - EMCALI EI.C.E. E.S.P. se encuentran obligadas a indemnizar a la
Compania de Aguas de Colombia S.A. la totalidad de los perjuicios materiales que
se acrediten en este proceso, ocasionados con los incumplimientos de las Empresas,
incluyendo dafio emergente y el lucro cesante y las sumas adicionales cuyo monto se
pruebe en este proceso, incluyendo costos, gastos e inversiones efectuadas para el

montaje y funcionamiento del negocio.

CUARTA. Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EILCE. ES.P-EMCALI EICE. ES.P. se encuentran obligadas al pago de la
totalidad de las costas, agencias en derecho, gastos del Tribunal, honorarios de los

arbitros y del secretario, que se causen por razéon del Tribunal de Arbitramento.
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2.2.5 SEGUNDAS PRETENSIONES DECLARATIVAS
SUBSIDIARIAS

PRIMERA.- Que se declare que por hechos atribuibles a las EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI ELC.E. ES.P - EMCALI E. I.C .E E.S.P. el Contrato
de "Prestacién de Servicios" no puede ser ejecutado por las partes, por las diversas
razones y con sustento en los hechos que se resefiaron y los que aparezcan

demostrados en el proceso.

SEGUNDA.- Que se declare disuelto el Contrato de "Prestacion de Servicios" .

TERCERA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EILCE. ESP- EMCALI EICE. ES.P. se encuentran obligadas a pagar a
Compania de Aguas de Colombia S.A. la totalidad de los costos, gastos e
inversiones efectuados por el Contratista para el montaje, instalacion del proyecto,
elaboracion del Plan de Accién y ejecucion del Contrato y, en general, todos los
demas costos y gastos efectuados por el contratista para la ejecucion del contrato
que se demuestren en este proceso.

CUARTA.- Que se declare que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EILCE. ES.P - EMCALI EIC.E. ESS.P. se encuentran obligadas al pago de la
totalidad de las costas, agencias en derecho, gastos del Tribunal, honorarios de los

arbitros y del secretario, que se causen por razéon del Tribunal de Arbitramento.

Como consecuencia de la declaratoria de cualquiera de las pretensiones declarativas

se efectden las siguientes CONDENAS:

2.2.6 CONSECUENCIALES O DE CONDENA PRINCIPALES

PRIMERA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EICE ESP-EMCALI EICE. ES.P. al pago de las utilidades o beneficios
esperados por parte de la Compania de Aguas de Colombia S.A. de acuerdo con la
oferta presentada y los demas documentos contractuales, de haberse ejecutado el

contrato en los términos
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establecidos en el mismo, de acuerdo con la demostraciéon que se efectuard en el
curso de este proceso. Esta suma debera ser debidamente actualizada "utilizando a
la fecha en que se dicte el Laudo", el IPC o el mecanismo de actualizacién que el
Tribunal estime aplicable.

SEGUNDA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EICE ESP - EMCALI E.I.CEE E.S.P. a pagar a Compafiia de Aguas de Colombia
S.A. el valor de las facturas producidas en desarrollo del Contrato, que
corresponden a la remuneracién pactada, y que no han sido pagadas a la
presentacion de la demanda, con sus intereses de mora, a la maxima tasa aplicable
de acuerdo con la ley o el Contrato, desde la fecha en que se hicieron exigibles hasta
la fecha en que sean pagadas. La condena por intereses se extendera a las facturas

que fueron pagadas por EMCALI fuera de los términos contractuales.

TERCERA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EICE ESP - EMCALI E. EI.C.E E.S.P. al pago de las costas del proceso, las cuales
deben incluir los costos de funcionamiento del Tribunal, los honorarios de los

arbitros y secretario del mismo.

2.2.7 PRIMERAS CONSECUENCIALES O DE CONDENAS
SUBSIDIARIAS

PRIMERA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
E.ICE. ESP - EMCALI E.I.C.E. E.S.P. al pago de los perjuicios materiales, dafio
emergente y lucro cesante, ocasionados por el incumplimiento del Contrato. Esta
suma debera ser debidamente actualizada utilizando a la fecha en que se dicte el

Laudo el IPC o el mecanismo de actualizacion que el Tribunal estime aplicable.

SEGUNDA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EICE ESP EMCALI EICE E.S.P. a pagar a la Compafifa de Aguas de Colombia
S.A. el valor de las facturas producidas en desarrollo del Contrato, que
corresponden a la remuneraciéon pactada, y que no han sido pagadas a la
presentacion de la demanda, con sus intereses de mora, a la maxima tasa aplicable

de acuerdo conlaley o el Contrato,
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desde la fecha en que se hicieron exigibles hasta la fecha en que sean pagadas. La
condena por intereses se extendera a las facturas que fueron pagadas por EMCALI
fuera de los términos contractuales.

TERCERA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EICE ESP EMCALI EICE E.S.P. al pago de las costas del proceso, las cuales
deben incluir los costos de funcionamiento del Tribunal, los honorarios de los

arbitros y secretario del mismo.

2.2.8 SEGUNDAS CONSECUENCIALES O DE CONDENA
SUBSIDIARIAS

PRIMERA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EILCE. ES.P - EMCALI EICE. ES.P. al pago de la totalidad de los costos,
gastos e inversiones efectuados por el Contratista para el montaje, instalacion del
proyecto, elaboraciéon del Plan de Accién y ejecucion del contrato y, en general,
todos los demas costos y gastos efectuados para la ejecucion del contrato que se
demuestren en este proceso. Esta suma debe ser debidamente actualizada utilizando
en la fecha en que se dicte el Laudo el IPC o el mecanismo de actualizaciéon que el

Tribunal estime aplicable.

SEGUNDA,- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EILCE. ESP - EMCALI EICE ES.P. a pagar a la Companfa de Aguas de
Colombia S.A. el valor de las facturas producidas en desarrollo del contrato, que
corresponden a la remuneracién pactada, y que no han sido pagadas a la
presentacion de la demanda, con sus intereses de mora, a la maxima tasa aplicable
de acuerdo con la ley o el Contrato, desde la fecha en que se hicieron exigibles hasta
la fecha en que sean pagadas. La condena por intereses se extendera a las facturas

que fueron pagadas por fuera de los términos contractuales por EMCALL

TERCERA.- Que se condene a las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
E.ICE ES.P EMCALI EICE E.S.P. al pago de las costas del proceso, las cuales
deben incluir los costos de funcionamiento del Tribunal, los honorarios de los

arbitros y secretario del mismo.
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2.2.9 EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS POR LA
CONVOCADA

Frente a las peticiones de la demanda, el apoderado de la convocada se opuso a ellas

formulando las siguientes excepciones:

PRIMERA EXCEPCION.- Contrato inoponible a EMCALI E.I.C.E.. E.S.P por
cuanto el representante legal de EMCALI al suscribir el contrato No. GAA-210-97-
AC del 23 de julio de 1997 excedi6 las autorizaciones de su Junta Directiva, por
tanto actud sin competencia legal violando los articulos 6 y 122 de la Constitucion

Nacional.

SEGUNDA EXCEPCION.- Inexistencia del contrato por violacion de la ley de
conmutatividad en los contratos onerosos, puesto que las contra prestaciones del
contratista son irrisorias, comparadas con las de EMCALI EICE, y la remuneracion
esperada del contratista considerada su inversion es exorbitante comparada con la

esperada por EMCALI EICE considerada su inversion.

TERCERA EXCEPCION.- Nulidad absoluta por: a) violacién de normas de

detrecho publico de estricto cumplimiento y/o b) por causa {licita.

CUARTA EXCEPCION.- Excepcion de inconstitucionalidad, por inaplicabilidad
del Contrato por violaciéon de derechos constitucionales colectivos como el
patrimonio publico, la moral administrativa y/o las normas relativas a la

competencia de los servidores publicos.

QUINTA EXCEPCION.- Inexigibilidad de titulos valores por inexistencia de
contrato de compraventa entre las partes, por falta de exigibilidad en la obligacion
contenida en los mismos, por carencia de aceptacion de los titulos por parte del
representante legal de la demandada y por falta de claridad en algunos de ellos, por
tanto, EMCALI no esta en mora ni ha incumplido el pago, puesto que el contratista

no ha cobrado en debida forma.
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SEXTA EXCEPCION;,- Inexigibilidad de la factura de venta AG No. 0010 del 15

de septiembre de 1999 por no tener fecha de vencimiento.

SEPTIMA EXCEPCION,- Incumplimiento del contrato por parte del
demandante en cuanto a: (a) no transferencia de tecnologia en el proyecto de
"procedimientos comerciales y sistema comercial", (b) no rendir el informe anual
sobre la investigacion referente al estado del parque de micromedidores instalados
en el primer afo del contrato por parte de EMCALL y (c) no entrega de resultados

en los perfiles de cambio de los medidores.

OCTAVA EXCEPCION.- No procede y no es exigible el cobro de intereses
moratorios a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. a partir del 4 de abril de 2000, fecha en que

ocurri6 la intervenciéon de la superintendencia de servicios publicos domiciliarios.

NOVENA EXCEPCION.- Aplicacién del principio contractual de primacia de la
realidad sobre las formas en todo contrato, pues el contrato comporta realmente un

contrato de alianza estratégica y no un contrato de prestaciéon de servicios.

DECIMA EXCEPCION.- Opone las obligaciones de medio contraidas por el
contratista en materia del indice de reduccién de agua no contabilizada contra las
pretensiones declarativas principales primera, segunda, cuarta y quinta, y
consecuencia les o de condena principales, primera y tercera; y/o primetas
declarativas subsidiarias, primera, segunda, tercera y cuarta, y primeras consecuencia

les o de condena subsidiarias, primera y tercera.

DECIMA PRIMERA EXCEPCION.- La innominada que se origina de los
hechos invocados y no probados debidamente dentro del proceso o de aquellos que

el fallador encuentre al momento de proferir el laudo.
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2.3 LA DEMANDA DE RECONVENCION

Simultaneamente a la contestacion de la demanda el apoderado de EMCALI en
ejercicio del derecho de contradiccion presenté demanda de reconvencion contra la
sociedad COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA S.A, y solicité integrar con
la parte demandada el litis consorcio necesario por pasiva con el consorcio formado
por las sociedades FABRICA NACIONAL DE AUTO PARTES S.A. FANALCA
S.A. y COMPAGNIE GENERALE DES EAUX y formulé llamamiento en

garantia a Juan Fernando Burgos Escobar.

La demanda de reconvencidén fue admitida por la Directora del Centro de

Conciliaciéon y Arbitraje en providencia de fecha 22 de mayo de 2001.

Como ya se expres6 el Tribunal mediante Auto No. 07 proferido dentro de la
Audiencia celebrada el dfa 13 de Febrero de 2002, resolvié negativamente la
peticiéon de integracion del litis consorcio necesario por pasiva con las sociedades
FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES FANALCA S.A y COMPAGNIE
GENERALE DES EAUX y el llamamiento en garantia, solicitudes formuladas por
EMCALLI tanto en su memorial de contestacion de la demanda como en la demanda

de Reconvencion. -

2.3.1 DE LOS HECHOS Y PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE
RECONVENCION

En la demandada de Reconvencion, EMCALI solicita que se hagan las

declaraciones que se transcriben textualmente, asi:

1) Que es nulo de nulidad absoluta por causa ilicita el contrato GAA 210-AC-97
del 23 de julio de 1997, celebrado entre las Sociedades FABRICA NACIONAL
DE AUTO PARTES S.A. FANALCA S.A. y COMPAGNIE GENERAL DES
EAUX como Contratistas y la Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden Municipal denominada EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE

E.S.P. como Contratante.
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2) Que es nulo de nulidad absoluta por falta de competencia publica el contrato
GAA210-AC-97 del 23 de julio de 1997 celebrado entre las Sociedades
FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES S.A. FANALCA SA. y
COMPAGNIE GENERAL DES EAUX como Contratistas y la Empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden Municipal denominada EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI EICE E.S.P. como Contratante.

3) Que como consecuencia de cualquiera de las anteriores declaraciones citadas, es

nula la cesion del contrato GAA 210 -AC97.

Solicita ademas que como consecuencia de las declaraciones citadas, se ordene:

" 1) Restituir las cosas al mismo estado al momento de celebrar el Contrato GAA-

210-AC-97 del 23 de Julio de 1997.

2) Las restituciones de las partes seran mutuas, por tanto, cada cual sera
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, involucradas en el

desarrollo del contrato, de los intereses y frutos.

3)Los demandados no pueden pedir restituciéon o reembolso de lo que gasté o pagd
en virtud del contrato, por cuanto el contrato fue celebrado con funcionario

incompetente para hacerla y/o con causa ilicita.

4) La empresa industrial y comercial del Estado, del orden Municipal, prestadora de
servicios publicos domiciliarios, denominada EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI EMCALI EICE ESP no esta obligada a reconocer y pagar prestacion

dineraria alguna a los demandados en reconvencion.

5)  El litis consorcio necesario por pasiva y/o el llamado en garantia responderan

en un todo por los prejuicios (sic) y su
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indemnizaciéon causadas a EMCALI EICE ESP por la celebraciéon del

contrato, con las causales de nulidad absoluta alegadas.

6)  Ellitis consorcio necesario por pasiva y el llamado en garantia responderan en
un todo por los petjuicios e indemnizacién, y/o beneficios dejados de

percibir, que se le hayan ocasionado a EMCALI EICE ESP.

7)  Los demandados y/o el llamado en garantia hubiesen obtenido sentencia
favorable en el tribunal de Atrbitramento, deben restituir en un todo los
dineros ordenados a pagar y efectivamente pagados por EMCALI EICE ESP
debidamente actualizados y estos generaran  intereses comerciales y
moratorias en los términos del Cédigo Contencioso Administrativo o en los
que determine el Tribunal de Arbitramento con la correspondiente

actualizacidon monetaria.

8)  Los demandados y/o el llamado en garantia se les condena a pagar las costas
del proceso, las agencias en derecho, los honorarios de los sefiores arbitros y
del secretario del tribunal, los gastos de funcionamiento y toda otra costa

procesal.”

En cuanto a los hechos en que se fundamenta la demanda de reconvencién, fueron
agrupados en el libelo en dos grupos a saber: 1.- Los que sustentan la nulidad
absoluta del contrato por causa ilicita y 2.- Los que sustentan la nulidad absoluta por

incompetencia legal del representante legal de EMCALI.-

A. Los que guardan relacion con el punto 1 se resumen asi:

1) Que Jorge Herrera Botta fue miembro de la Junta Directiva de EMCALI, en
calidad de suplente, desde el 25 de enero de 1995, hasta la aceptacion de su
renuncia segin Decreto Municipal No. 1624 del 23 de Septiembre de 1996,
expedido por el Alcalde Municipal de Cali. Que en esa calidad tuvo
conocimiento de los negocios que estaba realizando o proyectaba realizar la

empresa
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puesto que asisti6 a las reuniones de la Junta Directiva y le fue remitida la

informacion referente a los proyectos.

2)

3)

V)

5)

0)

7)

Que Jorge Herrera Botta es hijo de Jorge Herrera Barona, representante legal de
FANALCA S.A., quien suscribi6 el contrato GAA-210-97-AC del 23 de julio de
1997.

Que el 5 de agosto de 1996 el senor Jorge Herrera Botta fue designado por la
Asamblea General de Accionistas de FANALCA S.A representante legal de la
sociedad, como tercer suplente del Presidente, segiin consta en el acta 056 de esa
fecha, inscrita en la Camara de Comercio de Cali el dia 16 de agosto de 1996.
Que al mismo tiempo ostentaba la calidad de miembro de la Junta Directiva de
EMCALI, por consiguiente se presentaba un conflicto de intereses por cuanto

estas dos empresas no podian realizar en ese momento negocios juridicos.

Que el 14 de agosto de 1996, el Gerente de EMCALI solicité formalmente una
propuesta de servicios por parte de la Compagnie Generale Des Eaux y de

Fanalca S.A., segiin consta en los hechos de la reforma de la demanda.

Que con fecha 17 de septiembre de 1996 fue entregada la primera propuesta a

EMCALL

Que el 23 de septiembre de 1996, el Alcalde de Cali, por Decreto 1624, acepto la

renuncia a Jorge Herrera Botta a partir del 13 de septiembre de 1996.

Que Jorge Herrera Botta actud contra "las buenas costumbres comerciales” al no

manifestar su conflicto de intereses, es decir actué con mala fe y ese conflicto de

intereses se constituye en causa ilicita del contrato.

B.-

Los hechos relacionados con la segunda causal invocada se resumen asi:
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D)

2)

3)

9

5)

Mediante oficio 100-GG-1685 del 14 de agosto de 1996, EMCALI propuso a
las sociedades COMPAGNIE GENERALE DES EAUX y FANALCA S.A. la
celebracion de un contrato para la reduccion de agua no contabilizada,
manifestandoles que "la modalidad del servicio es amplio" y que buscaba
realizarlo "con un socio de reconocida experiencia en programas de esta

naturaleza'.

El 17 de septiembre de 1996 los representantes de COMPAGNIE
GENERALE DES EAUX y FANALCA S.A. presentaron propuesta para
realizar una "alianza estratégica" con EMCALI y no un contrato de prestaciéon

de servicios.

Ello de abril de 1997 la Junta Directiva de EMCALI nombré una comision
accidental integrada por los siguientes miembros de la misma, sefiores Jaime
Cifuentes, Emilio Sardi Aparicio, Climaco Pizarro Gémez y Manuel Guillermo
Londono Capurro, para que analizara la posibilidad de contratar la reduccién de

pérdidas de acueducto y presentara la informacién y recomendaciones.

La comisién recomienda a la Junta: " Ante la propuesta de estas empresas de
seflalar que su compromiso solo es de medios y no de resultados y con el objeto
de hacer equivalente el flujo de beneficios de EMCALI con la remuneracién a C
G E - Fanalca, se propone estructurar una remuneracion en funcion de la meta
de reduccién de pérdidas, de tal manera que a medida que se aumente el
porcentaje de reducciéon se aumente la remuneracién y por lo tanto incentivar el
mayor alcance de la meta." Sefiala los valores a reconocer por metro cubico
recuperado, tomando en cuenta la meta de reduccién, con o sin pago de un
anticipo por valor de $ 1.500 millones, tablas que van para el caso del pago sin
anticipo desde $ 180 /m3 para una reduccién de 5 puntos hasta $250 /m3 con
una reduccién mayor del 9% y en el caso de tener anticipo desde $ 110/m3 a $

215/m3.

La comisiéon recomendé a la Junta Directiva autorizar a la Administracién de
EMCALI para que negocie solo bajo los parametros sugeridos. La Junta

aprobo la propuesta y las
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recomendaciones presentadas en reunion del 28 de abril de 1997, lo cual consta en

el acta 010 de la misma fecha.

6) Anota que antes de suscribir el contrato el representante legal del consorcio
FANALCA - C G E -, sabia que la Junta Directiva de EMCALI habia
autorizado al Gerente a celebrar el contrato bajo un esquema de remuneracién

diferente a la propuesta de los futuros contratistas.

7) La Junta Directiva de EMCALI con posterioridad al 28 de abril de 1997 no
aprobo ninguna recomendacion referente al proyecto de reducciéon de agua no
contabilizada ni autorizé al Gerente a negociar bajo parametros diferentes a los
aprobados en esa fecha, por lo cual tenfa autorizacion restringida y limitada, sin
embargo, el 23 de julio de 1997, negocié bajo unos parametros diferentes y
contraté sin autorizacion de la Junta, es decir sin competencia legal lo que

ocasiona la nulidad absoluta del contrato.

8) Las partes actuaron con mala fe contractual, lo cual desequilibré el negocio
juridico, pues bajo el esquema aprobado por la Junta la remuneracion del
contratista si lograba la disminuciéon en el indice de pérdidas de agua no

contabilizada iba a ser inferior a la que se contrato.

2.3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

Oportunamente el apoderado de la COMPANIA DE AGUA5 DE COLOMBIA 5.
A. dio contestacion a la demanda de reconvencién formulada por EMCALI,
oponiéndose a las pretensiones declarativas y de condena por carecer de sustento
factico y juridico y formulo [as excepciones de contrato no cumplido, inexistencia

de la nulidad absoluta por causa ilicita o por falta de competencia publica, e

inexistencia de nulidad absoluta de la cesidon del contrato GAA-210- AC-97.
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CAPITULO III

DECRETO Y PRACTICA DE LAS PRUEBAS

Previa la aceptacion de los desistimientos presentados por el apoderado de la
convocante de las declaraciones solicitadas de los testigos José Quevedo, Alvaro
José Cruz, Juan Carlos Bueno, Alberto Losada, José Fernando Hurtado Hidalgo,
Eric Jeanjean, Luis Fernando Gonzalez Wiliamson, Leonilde Arredondo, Luis
Alberto Gémez Lopez, Jaime Cifuentes Borrero, Carlos Alberto Saavedra Macia,
Climaco Javier Pizarro Gémez, Gerardo Zuaniga Sanchez y Jorge Herrera Barona y
por la apoderada de la convocada del interrogatorio de parte de Jorge Herrera
Barona y Juan Fernando Burgos Escobar, y de los testimonios de Jorge Herrera
Barona, Jorge Herrera Botta, Emilio Sardi Aparicio, Philipe George Leopold
Huvelin, Jean Dominique Deschams, Carlos Alberto Madrifian, Miguel Edinson
Zuluaga Montero, William tenorio y Marfa Lucero Acevedo, el Tribunal procedio a
abrir a pruebas el proceso y a decretar las oportunamente solicitadas por las partes
mediante auto No. 11 del 25 de febrero de 2002, auto que no fue objeto de recurso.

Las pruebas decretadas y practicadas se relacionan a continuacion:

31 DOCUMENTALES

Se ordend dar el valor asignado por la ley a todos los documentos aportados por la
convocante con el escrito de demanda inicial, acorde con lo solicitado en la reforma
de la demanda, asi como los aportados con la contestacion de la demanda de
reconvencion e igual situaciéon se ordend con los documentos aportados por la
convocada con el escrito de contestacion a la demanda y con la demanda de

reconvencion.

3.2 TESTIMONIOS

En cuanto a la prueba testimonial solicitada por el apoderado de la convocante se

decret6 la recepcion de las declaraciones de: Alberto
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Hadad, José Marfa Zambra no, Manuel Guillermo Londofio Capurro, Emilio Sardi
Aparicio, Juan Fernando Burgos, Orfenery Hoyos de Quezada, Urania Lopez
Jiménez, Raul Arias, Sara Mazuera, Gustavo Moreno, John Mafia, Blanca Doris
Garcia, Juan Pablo Cruz, Luc Fasan, Oiga Lucia Botero, Cecile Roger, Fabio
Ignacio Caicedo Ocampo, Cesar Solanilla, Jean Claude Charret, Jean Michel Tiberi,
y Benoit Destremau y se abstuvo de decretar el testimonio de la doctora Marfa

Antonieta Moscoso por cuanto la misma actuaba como apoderada de la convocada.

Asi mismo se decretd la recepcion de los testimonios solicitados por la apoderada
de la convocada a: Ana Cristina Moreno, Jairo Botero, Jaime Camacho Rios, Luis
Fernando Flaker, Jorge Herrera Botta, Angela Marfa Gallo L1oreda, Rodrigo Rivera
Galidez, Mauricio Velasco, Eduardo Arbelaez, Carlos Antonio Diez y Fernando
Benitez Montesdeoca, y a solicitud de ambas partes decretd el testimonio de José
Artemio Ceron.

Con posterioridad los apoderados de las partes desistieron de la recepcion de los
testimonios de Fernando Benitez Montesdeoca, Mauricio Velasco, José¢ Artemio
Cerén Erazo, Jean Michel Tiberio, Urania Lopez y Orfeneri Hoyos de Quezada,
desistimiento que fue aceptado por el Tribunal mediante los autos Nos 27 y 30 d~

abril 8 Y 22 de 2002.

Los restantes testimonios decretados fueron recepcionados en la oportunidad

sefialada para ello.

3.3 OFICIOS

Por secretaria se libraron los oficios solicitados por las partes, los cuales se detallan
a continuacion, solicitudes que fueron atendidas en su totalidad por los destinatarios
y obran en el expediente debidamente legajadas en los cuadernos de pruebas 3-1y

3-2.

A la Contraloria de la ciudad de Santiago de Cali, requiriendo copia auténtica y

completa del expediente relacionado con la celebracion y
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ejecucion del Contrato GAA-210-97-AC, suscrito entre EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI EICE ES.P. EMCALI EICE ESP y CAC,
acompanado del resultado de las investigaciones efectuadas por dicha entidad en

relacion con el mencionado contrato.

A la Procuraduria Regional de Santiago de Cali, copia del expediente relacionado
con la celebraciéon y ejecucion del Contrato GAA-210-97AC, suscrito entre
Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE ESP y Compafiia de Aguas de
Colombia S. A., asi como el resultado de todas las investigaciones efectuadas por

dicha entidad en relacidén con el mencionado contrato.

A la Comision de Regulacion de Agua Potable para que expidiera copia auténtica de
la Resolucion No. 14 del 17 de julio de 1997.

Al Secretario del Concejo Municipal de Santiago de Cali, para que enviara copia
auténtica de los Acuerdos Municipales Nos. 50 de 1961, 82 de 1987, 21 de 1992, 14

de 1996 y 34 de 1999, con la constancia de sancién y vigencia.

Al Alcalde de Santiago de Cali, para que remitiera copias auténticas de los siguientes
documentos: Decreto No. 0064 del 25 de enero de 1995, a través del cual se
designaron miembros de Junta Directiva de EMCALI y EMSIRVA, copia del acta
de posesion de Jorge Herrera Botta, Oficio de fecha 13 de septiembre de 1995
suscrito por Jorge Herrera Botta y dirigido a Mauricio Guzman Cuevas, Alcalde
Municipal de Santiago de Cali, mediante el cual presenta renuncia como miembro
suplente de la Junta Directiva de Emecali, y del Decreto No. 1624 del 23 de
septiembre de 1996 del Alcalde Municipal de Santiago de Cali, mediante el cual se
acepta la renuncia a Jorge Herrera Botta como miembro de la Junta Directiva de

Emcali a partir del 13 de septiembre de 1996.

El Tribunal se abstuvo de decretar la prueba solicitada en la demanda de
reconvencion, consistente en oficiar ala Camara de Comercio para que certificara
acerca de la existencia, representacion y composicion accionaria de Fanalca S.A,

por considerarla inconducente, en
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concordancia con lo resuelto en auto No. 07 de febrero 13 de 2002 por el cual se

neg6 la integracion del litis consocio necesario por pasiva con dicha sociedad.

3.4 INTERROGATORIO DE PARTE

A solicitud de la convocante el Tribunal ordend recibir el interrogatorio de parte del
Gerente Interventor de EMCALI, Rodrigo Caicedo Montalvo, y a solicitud de la
convocada el interrogatorio de parte del representante legal de la sociedad
Compania de Aguas de Colombia S.A.; diligencias que fueron cumplidas en las
fechas sefialadas. En cambio, se abstuvo de decretar el interrogatorio de los
representantes legales de las sociedades FANALCA S.A. y Compagnie Generale
Des Eaux, asi como la declaracién de Juan Fernando Surgos Escobar, al no tener

estos la calidad de parte dentro del proceso.

3.5 DICTAMENES PERICIALES

El Tribunal partes asi: publicos y decreto la practica de la prueba pericial solicitada
por las a.- Por la convocante mediante peritos contadores b.- Por ambas partes por

peritos técnicos.

Para llevar a cabo las experticias ordenadas se designaron a los Contadores Publicos
Henry Ante Potes y Juan Guillermo Villegas Moreno, y a los peritos técnicos
Ingenieros Ramoéon Duque Mufioz y César Uribe Gomez, quienes aceptaron la

designacion y tomaron posesion de sus cargos.

A los peritos contadores se les ordend dictaminar acerca de los puntos sometidos a

examen conforme al siguiente cuestionario:

Establecer y calcular el monto de las utilidades o beneficios esperados por parte de
la Compania de Aguas de Colombia S.A., de acuerdo con la oferta presentada y
demas documentos contractuales de haberse ejecutado el Contrato de "Prestacion

de Servicios" GAA-210-97-AC suscrito el 23 de julio de 1997, en los términos

pactados en el mismo.
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Establecer y calcular el monto de los presuntos perjuicios materiales incluyendo el
dafio emergente y el lucro cesante sufrido por la Compafifa de Aguas de Colombia
S.A., por el supuesto incumplimiento contractual de las Empresas Municipales de
Cali EMCALI E.I.C.E.. de acuerdo con la oferta presentada y demas documentos
contractuales del Contrato de "Prestacion de Servicios" GAA-210- 97-AC suscrito

el 23 de julio de 1997.

A los peritos técnicos se les ordend absolver el cuestionario presentado por las
partes y la pregunta formulada oficiosamente por el Tribunal, respecto a los

siguientes temas:

Diagnosticar con base en los factores de la férmula de remuneracion si el
comportamiento de los mismos siempre era positivo o si podian ocurrir eventos
negativos, teniendo en cuenta para el analisis el punto optimo de reduccién del

indice de perdidas para la ciudad de Cali .

Determinar y cuantificar el porcentaje de incidencia de cada uno de los presuntos
incumplimientos alegados por el actor con relaciéon a la remuneraciéon esperada,
previa definiciéon del punto 6ptimo del indice de pérdidas (agua no contabilizada)

para una ciudad como Cali.

Realizar un comparativo entre el indice de pérdidas que habifa alcanzado EMCALI
antes de la ejecucion del contrato y el esperado por el contratista, bajo la modalidad

de obligaciones de medio y no de resultados.

Precisar el volumen de inversiones que le correspondia realizar a EMCALI para
mantener y/o incrementar la reduccion de pérdidas, en un escenario de diez (10)
afios adicionales a la ejecucion del contrato, a fin de establecer una relacion

costo/beneficio del mismo.

De acuerdo con la clausula segunda del Contrato GAA-210-AC del 23 de julio de
1997, comparar econémicamente las obligaciones a cargo de EMCALI con las de

CAC.
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Precisar a cuanto ascendian las inversiones que le correspondia realizar tanto a

EMCALI como a la sociedad convocante en desarrollo del Contrato.

Precisar la relacion porcentual entre la inversion total del proyecto y la inversion

total de EMCALL

Precisar la relacién porcentual entre la inversion total del proyecto y la inversion

total de CAC.

Precisar por cada peso que le correspondia invertir a EMCALI cuanto tenfa que

invertir CAC.

Precisar por cada peso que le correspondia invertir a CAC cuanto tenfa que invertir

EMCALL

Precisar si la relacién de inversiones que le correspondia realizar a EMCALI frente

a las que le correspondia realizar a CAC, eran equivalentes.

Precisar a cuanto ascendfa, en los términos del contrato y con los documentos
aportados y pedidos en la demanda, la remuneracion esperada para CAC, segun la

térmula prevista en la clausula quinta.

Precisar a cuanto ascendfa, en los términos del contrato y con los documentos
aportados y pedidos en la demanda, la remuneracion esperada para EMCALI segtiin

la f6rmula prevista en la clausula quinta.
Precisar si las remuneraciones esperadas son equivalentes o no y por qué.

Precisar la relacion entre cada peso invertido por EMCALI y la remuneracion

esperada por esta entidad.
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Precisar la Tasa Interna de Retorno para CAC y la Tasa Interna de Retorno para
EMCALLI dentro del periodo de desarrollo del proyecto, para determinar si eran

equivalentes o no.

Indicar si el texto de la clausula quinta del Contrato GAA-210-97 AC del 23 de julio
de 1997 concuerda en un todo con la autorizaciéon del 28 de abril de 1997 de la
Junta Directiva de EMCALI si no concuerda indicar cuales son las diferencias y
como se reflejan en el flujo de beneficios de EMCALI y con el flujo de

remuneracion al Contratista.

Hacer una proyeccion de la remuneracion esperada por las partes, durante el

periodo de ejecucion del contrato, con base en la clausula quinta.

Hacer una proyecciéon de la remuneracién esperada por las partes, durante el

periodo de ejecucion del contrato, con base en la autorizacion de la Junta Directiva

de EMCALL

Calcular la diferencia entre las proyecciones descritas en los dos puntos anteriores,

acorde con el cuestionario presentado por la convocada.

Hacer una proyeccién de la remuneracion esperada por el Contratista, durante el

periodo de ejecucion del contrato, con base en la clausula quinta.

Hacer una proyeccién de la remuneracion esperada por el Contratista, durante el
b
petiodo de ejecuciéon del contrato, con base en la autorizacion de la Junta Directiva

de EMCALL

Calcular la diferencia entre las proyecciones descritas en los dos puntos anteriores,

acorde con el cuestionario presentado por la convocada.

Hacer una proyeccion de la remuneracion esperada por EMCALI, durante el

periodo de ejecucion del contrato, con base en la clausula quinta.
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Hacer una proyeccion de la remuneracion esperada por EMCALI, durante el
periodo de ejecucion del contrato, con base en la autorizacion de la Junta Directiva

de EMCALL

Calcular la diferencia entre las proyecciones descritas en los dos puntos anteriores,

acorde con el cuestionario presentado por la convocada.

Determinar como se comporta en el flujo del proyecto, durante la ejecucion del
contrato, el factor Eo previsto en el numeral 5.1 de la clausula quinta con relacion a
la remuneracién esperada del Contratista, es decir si incide en una mayor o menor
remuneracion vy, si para ese efecto, se cuenta o no con el aumento, o constancia y/o

disminucién de sus inversiones del proyecto.

Determinar como se comporta en el flujo del proyecto, durante la ejecucion del
contrato, el factor Eo previsto en el numeral 5.1 de la clausula quinta con relacion a
la remuneracion esperada de EMCALL es decir, si incide en una mayor o menor
remuneracion para éste sin contar con el aumento, constancia y/o disminucién de

sus inversiones del proyecto.

Determinar si a mayor inversion por parte de EMCALI, en la ejecucion del
proyecto, hay una mayor remuneracién esperada para el contratista y si las
inversiones de este crecen proporcional y equivalentemente frente a esa mayor

remunetracion.

Determinar si a mayor inversion por parte de EMCALI, en la ejecucion del
proyecto, hay una menor o mayor remuneraciéon esperada para EMCALI vy si las
inversiones de esta crecen proporcional y equivalentemente frente a esa

remuneracion.

Determinar las inversiones realizadas por EMCALI durante la ejecuciéon del

contrato.

Determinar los presuntos petjuicios que se le hayan causado a EMCALI con

la celebraciéon del contrato y su posterior ejecucion,
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teniendo en cuenta las inversiones realizadas por la empresa y las utilidades dejadas

de percibir bajo el esquema de remuneraciéon que autorizo su Junta Directiva.

Determinar si cada uno de los incumplimientos mencionados en la demanda tienen
un efecto correlativo en la eficiencia del sistema establecido en el contrato GAA-

210-97-AC, y con la remuneraciéon de Compaiifa de Aguas de Colombia S.A.

Indicar si el presupuesto efectuado por EMCALLI vigente para los afios 1997 a 2000
era suficiente para que esta pudiese cumplir con las obligaciones derivadas del

Contrato.

Dictaminar sobre el monto de las inversiones realizadas por la Compania de Aguas

de Colombia S.A durante la ejecucion del Contrato.

Los peritos oportunamente presentaron sus experticias de las cuales se corrid
traslado a las partes mediante Auto No 32 de 31 de mayo de 2002, quienes en
término solicitaron aclaraciéon y complementacion de los puntos materia de los
dictamenes. Las solicitudes fueron resueltas por el Tribunal en Auto No 34 de 9 de
julio de 2002 que ordend a los peritos procedieran a aclarar y complementar sus
respectivos dictamenes respecto a los puntos solicitados. De los escritos de

aclaraciéon y complementacion se corrié nuevo traslado en Auto No. 36 de agosto

22 de 2002.

Dentro del término de traslado la apoderada de la convocada solicité se requiriera a
los peritos técnicos para que dieran respuesta a las preguntas Nos. "4 aclaraciéon 1y
2, 5 aclaracion 2, 18 aclaracion 1, 20 aclaraciéon 2 y 34 complementacion 1y 2". La
anterior solicitud fue resuelta negativamente por el Tribunal mediante Auto No. 38

de septiembre 10 de 2002, fundamentando la decision de la siguiente manera:

" Al revisar la afirmacién contenida en el escrito presentado por la mandataria de

EMCALLI frente al documento de aclaracién y
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complementacion rendido por los sefiores peritos técnicos, concluye el Tribunal
que no le asiste razén a la sefiora apoderada puesto que todas y cada una de las
preguntas formuladas fueron en opinién de este Tribunal evacuadas indicando en la
respuesta a cada una de ellas las razones de su aclaraciéon y complementacion, que
bien pueden ser o no compartidas, tanto por las partes como por los mismos

arbitros .....

Nuestro sistema procesal se encuentra regido por el principio de eventualidad,
indicando éste que el proceso se articula en distintas secciones, ello supone que
determinados actos procesales deben ejecutarse dentro del término taxativamente
seflalado para ello, de manera que de no darse la correspondiente actuaciéon procesal
dentro del periodo fijado esta no podra realizarse con posterioridad, surgiendo asi lo
que gran parte de la doctrina identifica como el efecto preclusivo, para el caso en
estudio, debe concluir el Tribunal que una aclaracién o complementacion a peticion
de parte en este momento procesal es abiertamente inoportuna, estando clausurada
la etapa procesal que admitia este tipo de peticion. El articulo 238 de nuestro
estatuto procesal prevé una vez rendido el dictamen por los sefiores peritos que de
este se corra traslado a las partes por el término de tres (3) dias para que soliciten
aclaracion al dictamen, asi mismo durante ese término las partes pueden objetar el
dictamen por error grave, la mima norma citada establece en su numeral 4° que una
vez recibida la aclaracién o adicién de ella se de traslado a las partes, para que en
dicho término puedan objetar, debiendo ser esta la peticion admisible para esa etapa
procesal ... " Frente a la anterior decisiéon, la convocada interpuso recurso de

reposicion, el cual se resolvié negativamente por Auto No. 40 dictado en la misma

audiencia del 10 de septiembre de 2002.

El Tribunal reitera que ninguna de las partes formulé objeciones a los dictimenes

pericia les practicados dentro del proceso arbitral.
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3.6 INSPECCIONES JUDICIALES EXHIBICION DE
DOCUMENTOS

El Tribunal ordené mediante Auto No 12 de 25 de febrero de 2002 la practica de
una diligencia de inspeccion judicial con exhibiciéon de documentos solicitada por
las partes en la demanda integrada, en el escrito de contestacion y en la demanda de
reconvencion, a realizarse en la sede principal de EMCALI ubicada en el Centro
Administrativo Municipal CAM. La practica de esta prueba se llevé a cabo tal y
como da cuenta de ello el acta No. 19 de 10 de abril de 2002. En la diligencia se
exhibieron la totalidad de los documentos requeridos por las partes y se allegaron
con destino al expediente copias de los mismos que aparecen relacionados en la
grabacion magnetofénica de la diligencia realizada de acuerdo con lo autorizado por
el articulo 109 del C. P. C y en la comunicacién de 26 de abril de 2002, mediante la
cual la apoderada de la convocada hizo entrega al Tribunal de los documentos
requeridos en la diligencia. La mencionada comunicacién obra a folios 001 a 022 del

cuaderno de pruebas No. 3 A. Los documentos objeto de la inspeccion obran en los

Cuadernos Nos 3 A, 3B, 3 C,3 D, 3 E y 3F del expediente.

En cuanto al decreto y practica de las inspecciones judiciales solicitadas por la
apoderada de la convocada al libro de registro de accionistas de la sociedad
FANALCA S.A. y al libro de correspondencia del despacho del Alcalde de Cal,
fueron aplazados por el Tribunal hasta tanto no se hubieren recaudado otras
pruebas sobre los mismos hechos, para asi determinar la necesidad de la mismas.
Posteriormente, mediante Auto No. 41 de 10 de septiembre de 2002 se ordenod la
practica de la diligencia de Inspeccion Judicial al libro de registro de accionistas de la
sociedad FANALCA S.A. y se abstuvo de ordenar la diligencia de inspeccion
judicial al libro de radicacién de correspondencia de la Alcaldia de Santiago de Cal,
por haberse allegado al proceso la prueba documental que seria objeto de la
Inspeccion. En cuanto a la mencionada inspeccion judicial decretada a los libros de
la sociedad FANALCA S.A. fue desistida por la convocada con la coadyuvancia de
la convocante, desistimiento que acepté el Tribunal mediante Auto No. 43 de

septiembre 18 de 2002.
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3.7 PRUEBAS DE OFICIO

El Tribunal de conformidad con lo dispuesto en el articulo 179 del Cédigo de
Procedimiento Civil adicioné el cuestionario propuesto a los sefiores peritos
técnicos, como ya se ha mencionado en esta providencia, y ordend oficiar al sefior
Alcalde de Cali, al senor Registrador Nacional del Estado Civil, a la Camara de
Comercio de Cali, al senor Revisor Fiscal de la sociedad FANALCA S.A. para que
se allegara al proceso los documentos que eran objeto de las Inspecciones Judiciales
aplazadas. Igualmente se oficio al Banco de la Republica para que certificara la
variacion del IPC mensual desde enero de 1997 asi como la tasa de interés bancario

corriente y de mora vigente desde enero de 1997.

Todos los documentos requeridos fueron allegados oportunamente al proceso, con
excepcion de los documentos solicitados al sefior Registrador del Estado Civil, que
fueron aportados voluntariamente por el sefor apoderado de la sociedad

convocante.

Una vez verificado que todas las pruebas decretadas y no desistidas por las partes
habfan sido practicadas, el Tribunal declar6 cerrado el debate probatorio como

consta en el Auto No. 44 de septiembre 18 de 2002.

CAPITULO IV

ALEGACIONES DE LAS PARTES

Agotada la etapa de pruebas y por ende la instruccion del proceso, el Tribunal fijo
como fecha para presentar alegaciones el dia 22 de octubre de 2002. En la referida
audiencia se le otorgd el uso de la palabra a cada uno de los apoderados de las
partes para alegar de conclusion, con las advertencias legales, y se agregaron al

expediente los escritos presentados.
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Finalmente, el Tribunal  fij6 como fecha para fallo el 10 de diciembre de 2002.

CAPITULO V

DURACION DEL PROCESO

Al no haberse fijado en el pacto arbitral término de duracién del proceso, este sera
de 6 meses contados a partir de la finalizaciéon de la primera audiencia de tramite,
adicionado con los dias en que por causas legales se interrumpa o suspenda el

proceso acorde con lo consignado en el articulo 126 del decreto 1818 de 1998.

Los apoderados de las partes de comun acuerdo solicitaron en varias oportunidades
la suspension del proceso de conformidad con lo previsto en el numeral 3° del
articulo 170 del Coédigo de Procedimiento Civil asi: a) 15 dias habiles contados
desde el 23 de abril de 2002 hasta el 14 de mayo de 2002 (Acta No. 23 del 22 de
abril de 2.002), b) 11 difas habiles contados a partir del 16 de mayo de 2002 hasta el
30 de mayo de 2002, ( Acta No. 24 del 15 de mayo de 2.002), c) 32 dias calendario
contados desde el 1 de junio de 2002 hasta el 2 de Julio de 2002 , (Acta No. 25 del
31 de mayo de 2.002), d) 27 dias calendario contados a partir de 10 de julio de 2002
hasta el 5 de agosto de 2002, (Acta No. 26 del 9 de julio de 2.002), e) 12 dias
calendario contados desde el 23 de agosto de 2002 hasta el 3 de Septiembre de
2002, (Acta No.27 del 22 de agosto de 2.002), y f) 20 dfas calendario contados desde
el 19 de Septiembre de 2002 hasta el 8 de Octubre de 2002, (Acta No. 29 del 18 de
septiembre de 2.002. El total de dias de suspension del proceso es de 128 dias
calendario, los cuales se tomaron en cuenta para efectos de contabilizar el término
concedido por la ley a este Tribunal para resolver el conflicto, contados desde la
terminacion de la primera audiencia de tramite ocurrida el 25 de febrero de 2002,
encontrandose en consecuencia el Tribunal dentro del término previsto por la ley

para pronunciar el presente Laudo.
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CAPITULO VI

PRESUPUESTOS PROCESALES

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han considerado los presupuestos
procesales como aquellos requisitos necesarios para la integraciéon de la relacion
juridico procesal. El profesor Giussepe Chiovenda definié los presupuestos
procesales como "Las condiciones para que se consiga un pronunciamiento
cualquiera favorable o desfavorable sobre la demanda" (Guissepe Chiovenda,
Instituciones de Derecho Procesal, Volumen 1, pago 77, Editorial Revista Derecho

Privado, Madrid, 1954)

El Tribunal estudi6é previamente el cumplimiento de los presupuestos procesales
necesarios para la adecuada conformacion de la relacion juridico procesal esto es:
Capacidad para ser parte, capacidad procesal, competencia del juez, demanda en
forma y tramite adecuado, presupuestos que encontré satisfechos al asumir la
competencia en la primera audiencia de tramite ( Auto No. 05 de 13 de febrero de

2002).

Los presupuestos materiales que deben estar presentes para que el Juez pueda
resolver de fondo sobre las pretensiones de la demanda, las excepciones propuestas,
las peticiones contenidas en la demanda de reconvenciéon y las excepciones a esta,
hacen referencia a la relaciéon juridico - material o sustancial; a saber: a) la
legitimacioén en la causa; b) el interés para obrar; c) la adecuada acumulaciéon de
pretensiones; d) claridad de la peticién que haga posible la decisién de fondo; ¢) la
ausencia de cosa juzgada, transaccién, caducidad o desistimiento, y f) la no
existencia de pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.
Analizados los presupuestos de la sentencia de fondo, considera este Tribunal que

se encuentran presentes .
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Asi las cosas y al haberse verificado tanto la presencia de los presupuestos
procesales como de los presupuestos materiales, el Tribunal encuentra que no hay
lugar a laudo inhibitorio, por consiguiente es procedente el estudio de las

pretensiones para proferir sentencia de fondo.

CAPITULO VII

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

71 NATURALEZA DEL CONTRATO

Debe el Tribunal ocuparse en primer término en definir la naturaleza del contrato
GAA 210-97-AC, tomando en consideracion la calidad de las partes contratantes

y el objeto del mismo. En cuanto a lo primero, tenemos que la contratante
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE. E. S. P. EMCALI E.I.CEE. E. S.
P. es una Empresa Industrial y Comercial del Estado prestadora de servicios
publicos domiciliarios, mientras que los contratistas iniciales y los cesionarios son
personas juridicas de derecho privado. En cuanto al objeto del contrato es claro que
el mismo esta directamente relacionado con la prestacion del servicio publico

domiciliario de acueducto.

La calidad de ente de derecho publico de EMCALI lleva inicialmente a considerar
que la contrataciéon por parte de esa entidad, debe cefirse a los preceptos de la Ley
80 de 1993 o Estatuto de la Contratacion Administrativa; sin embargo, dada la
naturaleza de entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios y el objeto del
contrato, es del caso analizar la aplicabilidad del régimen especial que regula los

servicios publicos domiciliarios, esto es la Ley 142 de 1994.

El articulo 1° de la Ley 142 de 1994 cual es los servicios publicos alcantarillado,
energfa, aseo entre 14.22 de la misma ley, define la sefiala su ambito de aplicacion,
domiciliarios de acueducto, otros y el articulo 14 numeral prestaciéon del

servicio publico
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domiciliatio de acueducto de la siguiente manera: " Servicio publico domiciliatio de
acueducto. Llamado también servicio publico domiciliario de agua potable. Es la
distribucién municipal de agua apta para el consumo humano, incluida su conexion
y mediciéon. También se aplicara esta ley a las actividades complementarias tales
como captacion de agua y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento,
conducciéon y transporte." Lo anterior permite concluir que al presente negocio
juridico, le son aplicables las disposiciones de la Ley 142 de 1994 tal y como lo

seflalan las partes en el punto 2 de las consideraciones del contrato que nos ocupa.

El articulo 32 de la Ley 142 de 1994 establecié como régimen aplicable a los actos o
contratos de las empresas prestado ras de servicios publicos domiciliarios las reglas
del derecho privado, sustrayéndolos aparentemente de la aplicaciéon de Ley 80 de
1993, pues no toma en consideracion la naturaleza publica o privada de la entidad
prestadora del servicio, de tal manera que trataindose de contratos relativos a la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, el derecho privado constituye la
norma general y el derecho publico administrativo la norma especial aplicable en lo

expresamente sefialado.

Dado que el contrato que nos ocupa hace relaciéon a la prestacion del servicio
publico domiciliario de acueducto, su régimen es el de derecho privado y asi lo ha

entendido el Tribunal.

Cualquiera que sea el régimen que corresponda al contrato: publico o privado,
siempre que intervenga una entidad estatal, este serd un "Contrato Estatal". En este
sentido el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define los contratos estatales de la
siguiente manera: "' Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que a titulo enunciativo se
definen a continuacién ..." y el articulo 40 de la misma Ley 80 de 1993 prescribe: "

Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las
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normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza. Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la

autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales ... "

En la primera de las normas transcritas se parte de la nociéon de acto juridico, l1a cual
supone la manifestacién de voluntad de una o varias personas orientada a producir
efectos juridicos y la segunda contiene la remision tacita a las normas del derecho
civil y comercial haciendo alusiéon a uno de los principios rectores del derecho
privado en materia de contratacion, cual es el de la autonomia de la voluntad y por
ende de la libertad contractual dentro de las limitaciones que impone nuestro

ordenamiento juridico.

Asi las cosas, los contratos de las empresas prestadoras de los servicios publicos
domiciliarios convenidos para la prestaciéon del servicio, en general se rigen en su
celebracion, requisitos de existencia y validez, desarrollo y ejecucion, terminacion y
liquidacién por las reglas y principios del derecho privado contenidos en el Codigo

Civil y en el Codigo de Comercio.

Visto lo anterior, es del caso analizar los principios generales que reglan la

contratacion en el derecho privado.

El articulo 1495 del C. C. dispone: " Contrato o convencién es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser de una o muchas personas." y el inciso primero del articulo 1502 del
mismo estatuto civil reza: " Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad, es necesario: 1°. que sea legalmente capaz; 2°. que
consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicios, 3°
que recaiga sobre un objeto licito, 4° que tenga una causa licita ... " A lo anterior
debe agregarse la presencia de solemnidades o requisitos formales para la existencia

o validez del acto cuando estén expresamente exigidas.
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7.2 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

En cuanto a las caracteristicas atribuibles al negocio juridico objeto de analisis,
debera examinar el Tribunal si es de caricter bilateral, oneroso, de medio o de
resultado, conmutativo o aleatorio, solemne o consensual, de ejecucion instantanea
o tracto sucesivo y finalmente si se trata de un contrato nominado y reglado en la

ley o de uno atipico y no regulado legalmente.

Evidentemente, el contrato objeto de analisis es un acto juridico bilateral producto
del acuerdo de las voluntades de los contratantes, dado que del mismo se generaron
obligaciones reciprocas entre ellos. También resulta claro el caracter oneroso del
contrato en tanto que persigue la utilidad de ambos contratantes gravandose cada
uno en beneficio del otro, consistiendo el beneficio para la parte contratante en la
reduccion del indice de pérdidas de agua potable y para la parte contratista en la

obtencion de la remuneracion pactada.

Adicionalmente, las obligaciones pueden ser de medio o de resultado, dependiendo
de la exigencia de la produccién de un resultado concreto o de la realizacién de una
gestion eficiente para su cumplimiento. Esta clasificaciéon reviste especial
importancia en el caso que nos ocupa toda vez que los contratantes expresamente
sefialaron en la clausula primera del contrato que entendian y aceptaban que ... " sin
que ello implique una obligacion de resultado, realizarian sus mejores esfuerzos para

reducir el indice de pérdidas hasta en un doce por ciento (12 %) ".

Frente a lo anterior, el Tribunal estima que respecto a esta obligacion principal
del contrato, el contratista no se obligd a obtener un porcentaje determinado en la
reduccion del indice de pérdidas de agua potable, siendo pues una obligacion de
medio, sin embargo para obtener su remuneracién era necesario generar una mejora
en el rendimiento de la red, es decir se debia producir un resultado positivo para

obtener el beneficio econdmico.
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Los contratos onerosos admiten una subclasificacion en conmutativos y aleatorios.
Al respecto el articulo 1498 del C. C. dispone: "El contrato oneroso es conmutativo,
cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente

consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida se llama aleatorio".

La lectura de la clausula quinta del Contrato nos indica que la remuneraciéon del
contratista se determinarfa en funcién de la mejora en el rendimiento de la red, es
decir en funcién de la reducciéon del indice de pérdida de agua potable de

conformidad con el objeto del contrato.

Se observa que el precio pactado como contra prestaciéon a cargo de EMCALI no
estaba determinado previamente, pero si era determinable de acuerdo a la férmula
acordada por las partes, lo cual significa para el contratista que la contra prestacion
esperada no fuera fija sino variable y en funcién de un resultado como ya se dijo,
entendiendo que de no darse un resultado al menos minimo, no se produciria una

remuneracion.

Ahora bien, como la remuneracién a cuyo pago se obligd la contratante era
equivalente a los resultados obtenidos por la parte contratista, el contrato resulta
conmutativo. El hecho de que tanto el precio como el resultado a obtener por el
contratista fuesen variables, no le confieren por esta circunstancia al contrato el

caracter de aleatorio desde un punto de vista estrictamente juridico, a juicio del

Tribunal.

Es importante precisar que la obligacién principal a cargo del contratista es una
obligacion de hacer cuyo cumplimiento se previo a realizarse en el tiempo durante el
término del contrato, es decir no se trataba de una obligacion de ejecucion
instantanea sino de tracto sucesivo y este es el caracter que el Tribunal considera

como propio del contrato.
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El Tribunal ahora pasa a examinar si se trata de un contrato nominado o de uno
atipico o no reglado legalmente, para luego establecer si hay solemnidades
expresamente consagradas en las disposiciones legales respecto al contrato que nos

ocupa.

Se inicia el analisis observando que las partes expresamente sefialaron que se trataba
de un contrato de prestacion de servicios, modalidad contractual cuya celebracion
tue autorizada por el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, para desarrollar
actividades relativas a la administracién o funcionamiento de la entidad publica,
cuando dicha entidad no pudiese realizar la actividad con personal de planta o
cuando se requieran conocimientos especializados. Concluye el Tribunal que se trata

de un contrato nominado legalmente

Los elementos y caracteristicas esenciales de esta figura contractual han sido
definidos por la jurisprudencia y la doctrina basadas en su desarrollo y aplicacion
practica, En la sentencia C 154/97 con ponencia del Magistrado Hernando Herrera
Vergara, la Corte Constitucional sefial6 las caracteristicas del contrato de prestacion

de servicios en los siguientes términos:

"a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucion
de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una
persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores

profesionales".

"El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades inherentes
al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y
tinalidad para la cual fue creada y organizada, Podra, por esta razon, el contrato de
prestacion de servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional
contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica segun el
cual" .. , Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las

condiciones que sefiale la ley".
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"b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a
la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la

labor, segin las estipulaciones acordadas".

"Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente 'y  sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la modalidad

del contrato de prestacion de

servicios'.

"c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En
el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor
e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, sera necesario que la respectiva entidad adopte las medidas
y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el
articulo 122 de la Carta Politica, segin el cual se requiere que el empleo publico
quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el

presupuesto correspondiente”.

Los elementos sefalados en la sentencia transcrita se configuran en el contrato
objeto de estudio, no pudiendo por consiguiente el Tribunal calificar el contrato
como uno diferente al de prestacion de servicios segun lo pretende la convocada en
su novena excepcion en que solicita dar aplicacion al principio de primacia de la
realidad sobre las formas del contrato con el argumento de que el contrato
comporta realmente una "Alianza Estratégica", figura de creaciéon reciente amparada
en la necesidad de unir esfuerzos para el desarrollo de un objetivo comun, y no

un contrato de prestacion de
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servicios, por lo cual el Tribunal habra de resolver desfavorablemente

dicha excepcion.

Asi las cosas, cobra especial importancia la regla consagrada en el articulo 1602 del
C. C. : "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no
puede ser invalidado sino por el consentimiento mutuo o por causas legales",
disposiciéon en marcada dentro de los principios generales de la libertad contractual
y de la autonomia de la voluntad que encuentra como limite la nocién de orden
publico y las normas imperativas consagradas en funcion de este en la Constitucion

y las leyes.

7.3 OBLIGACIONES PACTADAS EN EL CONTRATO

Se observa que el contrato se debia ejecutar en dos etapas asi: A) La etapa de
preparacion y elaboraciéon del plan de acciéon y B) La etapa de ejecucion

propiamente dicha.

Como quedé dicho en esta providencial la obligaciéon principal a cargo del
contratista era una obligacién de hacer, mientras que la obligacién principal a cargo
de la entidad contratante era una obligacién de dar consistente en el pago de una
suma de dinero pactada como contra prestaciéon a la labor desarrollada por el

contratista.

La primera parte de la ejecuciéon del Contrato se desarrollaba en las siguientes

etapas:

1.- PREPARACION DEL PLAN DE ACCION : Para la cual se fij6 un término de

90 dias contados a partir de la firma del contrato.

2.- ELABORACION DEL PLAN DE ACCION: El término fijado para la
elaboracion del plan de acciéon fue de 180 dfas contados a partir de la firma del

contrato.
3.- DEFINICION DEL PLAN DE ACCION A CINCO ANOS.

El Contratista estaba obligado a presentar a EMCALI la propuesta del Plan de

Accion para la ejecucion del contrato y la evaluacion de
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las inversiones a cargo de EMCALIL por lo menos con 20 dfas de anterioridad al

vencimiento del plazo de 180 dias.

Dentro de los 15 dias calendario siguientes a la presentacién de la propuesta por
parte del contratista, las partes debfan concertar el Plan de Accién y suscribir el acta

de iniciacion de los trabajos para los 5 anos de ejecucion del contrato.

Por solicitud de EMCALI como quedé consignado en el Acta de Compromiso de
fecha 30 de abril de 1998, se ampli6 este ultimo plazo a 122 dias y las partes
convinieron en hacer algunas modificaciones al Contrato en cuanto al nimero de
medidores a instalar, kildmetros de redes a reemplazar, procedimientos relacionados
con el cobro de las facturas. En esa misma fecha, 30 de abril de 1998, se suscribio el

Acta de Iniciacion de los Trabajos.

El Plan de Accion debia incluir:

a)  Deteccién de anormalidades en el sistema de gestion comercial de usuarios

que conlleve una subfacturaciéon de los volimenes consumidos.

b)  Obligaciéon de EMCALI de instalar los macromedidores necesarios para el

control de los volimenes de agua suministrados a la red.
e} Obligacion de EMCALI de reparar las fugas detectadas en la red.

c) Obligaciéon de EMCALI  de reemplazar un promedio de  70.000

micromedidores anualmente.

d)  Obligacion de EMCALI de renovar un 1.6% de la longitud total de la red en

el primer afio y un 2% a partir del segundo afio, sin exceder de 50 kilémetros.

Las obligaciones de las partes durante la etapa de ejecucion del contrato se

refirieron a los siguientes topicos:
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1.- Medidores generales: Adquisicién e instalacion de los macromedidores que
resultaran necesarios y el mantenimiento de los instalados, a cargo de EMCALI con

la supervision del contratista.

2.- Sectorizacién de la red: Adquisicion, instalaciéon y mantenimiento de los aparatos
necesarios para la sectorizacion de la red, a cargo de EMCALI con la direccion y

supervision del contratista.

3.- Busqueda y reparacion de fugas: A cargo del contratista, mediante 3 equipos

suministrados por este, los cuales pasaban a ser de propiedad de EMCALIL.

EMCALI se obligd a suministrar el material cartografico y el personal auxiliar
necesario para la realizacién de las operaciones sobre la red, asi como la reparacion
de las fugas detectadas en un plazo de 15 dias habiles contados a partir del informe

pasado por el contratista.

4.- Localizacion de usuarios clandestinos: A cargo de EMCALL con el aporte de los
técnicos del contratista para la preparaciéon del programa y el seguimiento de su

ejecucion.

5.- Control de grandes consumidores: El control general a cargo de EMCALL la

supervision de la medicion a cargo del contratista.

0.- Protecciéon y renovacion de la red: El contratista se obligd a realizar una
investigacion anual para determinar la incidencia que la calidad del agua distribuida
puede tener sobre las redes y sobre los medidores, cuyo resultado debia ser
transmitido a EMCALIL. EMCALI se obligé a renovar las redes en una tasa no
inferior al 1.6% de la longitud total de las redes en el primer afio y del 2% a partir

del segundo afo, sin exceder de 50 kilémetros anuales.

7.- Control de los procesos de lectura y facturacion: El contratista se obligd a seguir
el trabajo de EMCALLI en las tareas de gestion comercial de usuarios del sistema de

acueducto y alcantarillado.
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8.- Mantenimiento del parque de micromedidores de los usuarios EMCALI se
comprometié a reemplazar un promedio de 70.000 micromedidores anuales entre
aquellos que hubieren cumplido 5 afios de vida util y los que no garantizaran una

medicion precisa.

El contratista debia por su parte realizar cada afio una investigaciéon sobre el estado

del parque de micromedidores instalados durante la vigencia del Contrato.

9.- Control de ejecuciéon del contrato: El contratista se obligd a presentar un
informe trimestral con la descripcién de todos los trabajos realizados y los logros
obtenidos y a realizar un diagnostico de los procedimientos de control de calidad y
normas existentes en EMCALI y ha proponer la complementaciéon de las mismas

en el tema del contrato.

Sobre el tema de la transferencia de conocimientos se establecié la obligacion a
cargo del contratista de capacitar el personal de EMCALI asignado al contrato y la
realizacion anual de una visita técnica para dos profesionales a las instalaciones de la
compagnie generale des eaux con el objeto de recibir capacitacion durante tres
semanas en los aspectos operativos del servicio de acueducto orientado hacia la

reduccion de pérdidas.

Adicionalmente, las partes establecieron las siguientes obligaciones:

1.- Cada uno de los contratantes quedé obligado a asumir el pago de los equipos y

del personal necesarios para el cumplimiento de las obligaciones contraidas.

2.- EMCALI se obligd a cancelar la remuneracién al contratista en los términos

pactados en la clausula quinta del contrato.

3.- EMCALI se obligb a garantizar el pago de la remuneracién convenida por un
monto de mil millones para el primer afio, dos mil para el segundo y tres mil para

los afios siguientes.
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4.- El contratista se obligd a su vez a constituir con una compafifa de Seguros
validamente establecida en Colombia, garantia unica conforme a lo sefialado en la
clausula octava del Contrato y a pagar los impuestos relacionados en la clausula

novena.

Cada una de las obligaciones enumeradas anteriormente tendian en su conjunto al
cumplimiento del objetivo del Contrato esto es la disminucién del indice de
pérdidas de agua potable, por tanto, el Tribunal debera analizar en su momento el
cumplimiento de las obligaciones y las consecuencias que podrian generarse en caso

contratrio.

7.4 ESTUDIO DE LAS EXCEPCIONES.

El Tribunal ya ha dejado expuesto su criterio acerca de lo planteado en la novena

excepcion, la cual quedoé resuelta en esta misma providencia en el punto 7.2.

Ahora, examinara fundamentos de las cuatro primeras excepciones propuestas por
la convocada en el escrito de contestaciéon a la demanda integrada y la primera

pretension de la los excepciones de reconvencion.

7.41 LA INCOMPATIBILIDAD PARA CONTRATAR PLANTEADA.

Dada la importancia que tiene el tema de la capacidad para contratar por parte del
contratista al constituir un requisito para la validez del contrato, el Tribunal procede
a examinar la existencia de inhabilidades o incompatibilidades para contratar por
parte de uno de contratistas, circunstancia que de existir acarrearfa la nulidad del

contrato, estudio que se hace a la luz de lo dispuesto en el articulo 80 la Ley 80 de

1993.
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Como antes se menciond, el contrato de prestaciéon de servicios firmado el 23 de
julio de 1997 y cuyo objeto era la reduccion del indice de pérdida de agua potable, a
través del control del consumo real de los usuarios, y del control de perdidas en la
red de distribucion en una zona geografica que definirfan las partes, fue firmado
entre EMCALI como contratante y la sociedades FABRICA NACIONAL DE
AUTO PARTES S.A. FANALCA S.A. y COMPAGNIE GENERALE DES

EAUX como contratistas.

* FEl contrato previéo que el Contratista constituirfa una sociedad comercial
anonima en la cual los firmantes del contrato tendrian la mayorfa accionaria y
se estipuld la cesion del contrato a la sociedad comercial asi constituida, para
lo cual no se requeriria el cumplimiento de ningin requisito distinto a la

notificacion del cedente y la cesion de las garantias a favor del cesionario.

* La constitucién de la sociedad se cumplié en los términos pactados en el
contrato y por lo tanto el mismo se le cedi6 a la COMPANIA DE .AGUAS
DE COLOMBIA S.A., empresa esta ultima con la cual se ejecutd y
desarrollé el contrato objeto de la controversia planteada ante este Tribunal
de Arbitramento. Es de destacar que la sociedad COMPANIA DE AGUAS
DE COLOMBIA S.A. tiene accionistas distintos a FABRICA NACIONAL
DE AUTOPARTES S.A. FANALCA SA. y la COMPAGNIE
GENERALE DES FEAUX, entre los que conviene sefialar a la
CORPORACION Financiera del Valle S.A.

En la contestacion de la demanda al expresar las razones de la defensa EMCALI
manifiesta que FANALCA S.A. tenia incompatibilidad para contratar en virtud de
lo dispuesto en el Articulo 80 numeral 2° Literal D de la Ley 80 de 1993, aplicable
por remision expresa del Articulo 44 Numeral 44.4 de la Ley 142 de 1994 toda vez
que el sefior Jorge Herrera Botta habia ejercido el cargo de miembro de la Junta
Directiva de EMCALI en calidad de Suplente y que el mencionado es hijo de Jorge
Herrera Barona representante legal de FANALCA S.A., empresa con la cual se

suscribio el contrato y asi concreta la tercera

50



excepcion denominada Nulidad Absoluta por: A- Violacion de Normas de Derecho

Publico de Estricto Cumplimiento, y/o B- Causa Ilicita.

Igualmente EMCALI en la demanda de reconvenciéon al proponer la nulidad
absoluta por causa ilicita del Contrato de 23 de julio de 1997 fundamenta la primera
pretension de la demanda en la circunstancia antes planteada de la relaciéon de
consanguinidad entre el representante legal de una de las firmas contratistas
inicialmente firmantes y uno de los miembros de la Junta Directiva de la entidad

contratante.

7.4.1.1 ACTUACION DEL SENOR JORGE HERRERA BOTTA.

Sea lo primero analizar la actuacion del senor Jorge Herrera Botta como miembro
de la Junta Directiva de EMCALI al tenor de los documentos que obran en el
proceso y de las manifestaciones que las partes hacen en sus escritos, en especial
atendiendo lo solicitado en las pruebas de la tercera excepcién propuesta por la
convocada en la contestacion de la demanda asi como en la demanda de

reconvencion.

El sefior Jorge Herrera Botta fue designado por el Alcalde de la Ciudad de Cali
como miembro suplente de la Junta Directiva de EMCALI el 25 de enero de 1995y

se posesiono el 30 de enero del mismo afo.

La calidad de miembro suplente de la Junta la ostenta desde la fecha de su posesion
ocurrida el 30 de enero de 1995 hasta el 13 de septiembre de 1996, fecha a partir de

la cual se le acepta la renuncia por parte del Alcalde de la ciudad de Cali.

El sefior Jorge Herrera Botta, en los afios de 1995 y 1996, asisti6 a 12 reuniones de
Junta Directiva, las celebradas el 30 de enero, 6 y 13 de marzo, 24 de abril, 8 de
junio, 20 de julio, 11 de septiembre y 30 de octubre de 1995, tal como consta en las
Actas Nos. 1, 3, 4,7, 8, 10, 12, 19 Y 21 correspondientes a ese afo y las celebradas
el 18 de marzo, 22 de abril y 3 de junio de 1996, como consta en las Actas

correspondientes a ese afio de 1996.
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El sefior Jorge Herrera Botta deja de asistir a la Junta Directiva desde el 3 de junio
de 1996 y no intervino ni participé en ninguna de las reuniones de Junta Directiva
en las cuales se analizé el tema del contrato de prestacion de servicios para la

reduccion del indice de pérdida de agua potable.

El 5 de agosto de 1996 Jorge Herrera Botta fue desighado como tercer suplente del
representante legal de FANALCA S.A. acto que se inscribi6 en el registro mercantil

el 16 de agosto de 1996.

La renuncia presentada ante el Alcalde el 13 de septiembre le es aceptada a partir de

esa misma fecha segiin Decreto Municipal No. 1624 de 23 de septiembre de 1996.

El sefior Jorge Herrera Botta ostenté simultaneamente las calidades de miembro
suplente de la Junta Directiva de EMCALI y de tercer suplente del representante

legal de FANALCA S.A. entre el 5 de agosto y el 13 de septiembre de 1996. Sin

embargo en este periodo no se desempend como miembro de la Junta Directiva.
g

La primera propuesta conjunta que presentan las sociedades FABRICA
NACIONAL DE AUTOPARTES S.A. FANALCA S.A. y COMPAGNIE
GENERALE DES EAUX se efectia el 17 de septiembre de 1996 y el contrato se
firma el 23 de julio de 1997.

Es importante sefialar desde ahora que el contrato no tiene origen en un proceso
Iicitatorio, sino que se enmarca dentro de las atribuciones que tenia el representante

legal de la empresa de servicios publicos para contratar de manera directa.

Aparece demostrado en el proceso la circunstancia de que Jorge Herrera Botta es
hijo de Jorge Herrera Barona, representante legal de FABRICA NACIONAL DE
AUTOPARTES S.A. FANALCA S.A., toda vez que obra en el expediente copia del

acta del registro civil de nacimiento que acredita el parentesco.
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El Tribunal procede a precisar los dos términos enunciados toda vez que para el
analisis de las normas que la convocada invoca como violadas, se hace necesario

delimitar el alcance conceptual de los mismos.

Por inhabilidad desde el punto de vista gramatical se entiende el impedimento para
lograr determinado fin y desde el punto de vista juridico se entiende como la
incapacidad, la ineptitud o el impedimento para celebrar determinados actos o

contratos.

La incompatibilidad en el ambito del derecho administrativo es aquella que resulta
de la oposicion del interés del funcionario o empleado respecto de los intereses que
en un momento determinado tenga la administracion publica, partiendo del
supuesto de que los ultimos son los que deben prevalecer siempre. En otros
términos, la incompatibilidad es aquella que surge cuando a la persona, entendida
por tal el empleado publico o el funcionario administrativo, le falta aptitud moral o
legal y surge generalmente de las prohibiciones que la misma ley se encarga de

establecer.

La Ley 80 de 1993, en sus articulos 80, 9° Y 10° se refiere expresamente a los temas
de la inhabilidad e incompatibilidad para contratar con el estado o con las entidades
estatales. La primera de las normas indica las inhabilidades y las incompatibilidades
para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las
entidades estatales, la segunda a las inhabilidades o incompatibilidades
sobrevivientes y la dltima indica las excepciones a las inhabilidades e

incompatibilidades.

7.4.1.3 NULIDAD ABSOLUTA.

El concepto mas elemental de nulidad absoluta indica que es la figura por medio de
la cual la ley sanciona los actos o contratos efectuados con la omision de los
requisitos prescritos para su validez, fundamentalmente en consideraciéon a la

naturaleza de ellos. Nuestro
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Cédigo Civil en su articulo 1741 indica lo siguiente: "la nulidad producida por un
objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de un requisito o
formalidad que la leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Hay asi mismo nulidad absoluta en
los actos y contratos de las personas absolutamente incapaces. Cualquier otra
especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescisiéon del acto o

contrato.".

La nulidad absoluta esta destinada a la proteccion del interés general de la
comunidad y por tanto castiga todo lo que sea ilicito que vaya contra la moral, las
buenas costumbres y el orden publico. No importa que el acto o contrato celebrado
con alguna de esas omisiones no perjudique a ninguno de los contratantes ni lesione
su patrimonio, basta la omisién del requisito para que se produzca la sancién de la

nulidad absoluta ya que su caracter es publico.

Las causales que dan origen a la nulidad absoluta y que se pueden extraer de la

lectura detenida de la disposicion antes citada son las siguientes:
1. Objeto ilicito

2. Falta de objeto

3. Causa ilicita

4. Falta de causa

5. Omision de ciertas formalidades exigidas en consideracion a la naturaleza del acto

o contrato que se ejecuta y celebra.
6. Falta de voluntad o consentimiento.
7. Incapacidades especiales para ejecutar ciertos actos.

La nulidad absoluta propuesta en este proceso ha sido planteada en virtud de la
existencia de causa ilicita en razén a la participacion de Jorge Herrera Botta como
miembro de la Junta Directiva de EMCALI y su relacién con la sociedad
FANALCA S.A., en virtud de su consanguinidad con Jorge Herrera Barona,

representante legal y de ser tercer suplente de dicho representante legal.
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El inciso segundo del articulo 1524 del Codigo Civil indica lo siguiente: "Se entiende
por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida
"

por la ley o contraria a las buenas costumbres o al orden publico...... . De esta

norma se concluye entonces que hay tres situaciones que originan la causa ilicita:

1. prohibida por la ley.
2. contraria a las buenas costumbres; y

3. contraria al orden publico.

La causa prohibida por la ley tiene lugar en todo acto juridico prohibido por ella
misma y el cual ademas tendria objeto ilicito por la misma razén, ya que en los
contratos bilaterales lo que es causa para uno es objeto para el otro y viceversa.
Quien ejecuta o celebra un acto o contrato prohibido por la ley lo que esta
buscando es la obtenciéon de un resultado también prohibido por la ley y estd por

tanto sancionado de nulidad.

En el ambito del derecho administrativo y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993 se sanciona con nulidad absoluta ademas de los

casos arriba sefialados, los siguientes:

1. Cuando se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o

incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley.
2. Cuando se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
3. Cuando se celebren con abuso o desviacion del poder.
4. Cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamentan.

5. Cuando se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 (Ley 80 de 1993) sobre tratamiento de ofertas nacionales y

extranjeras o con violacién a la reciprocidad de que trata la Ley 80 de 1993.
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El fundamento, entonces, de la convocada para oponerse a las pretensiones de la
demanda y para sustentar su demanda de reconvenciéon es que el contrato de
prestacion de servicios GAA-210- 97-AC esta viciado de nulidad absoluta por causa
ilicita por haber sido celebrado con quien estaba incurso en una inhabilidad

o incompatibilidad segun lo previsto en el articulo 80 de la Ley 80 de 1993.

A pesar de que el literal que se invoca es el literal d del numeral 20 del articulo BO,
cree el Tribunal que es conveniente analizar las cinco prohibiciones establecidas en
este numeral a la luz de lo ocurrido en el contrato de prestacion de servicios que dio

origen a esta controversia.

El literal a) prohibe a las personas que fueron miembros de la Junta o Consejo
Directivo o servidores publicos de la entidad contratante para que celebren
contratos con la entidad respectiva o participar en licitaciones o concursos durante
el término de un afio, contado a partir de la fecha de retiro. En criterio del Tribunal
este primer literal establece la incompatibilidad a la persona natural que ejercié
funciones en los niveles directivo, asesor y ejecutivo, es decir es una
incompatibilidad directa del ex funcionario, ex asesor, o ex directivo que no puede
ser contratista de la entidad estatal sino un afio después de su retiro. Esta
incompatibilidad no tiene aplicacion al caso de estudio ya que el contrato no fue
celebrado con Jorge Herrera Botta como ex directivo de EMCALI sino con unas
personas juridicas distintas FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES S.A.
FANALCA S.A. y la COMPAGNIE GENERALE DES EAUX, quienes después
cedieron su contrato a la sociedad COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA
S.A.

El literal b) extiende la prohibicién de contratar a las personas que tengan vinculo
de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o
con las personas que ejerzan el control interno o fiscal o con los miembros de la
Junta de la entidad contratante. Esta también es una incompatibilidad directa que

prohibe que quienes tengan las calidades
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mencionadas participen en licitaciones o concursos O celebren contratos con las
entidades estatales. Ya habifamos indicado que el contrato GAA-210-97-AC no fue
el producto de un concurso o una licitacion, se traté de una contratacion directa
efectuada el dia 23 de julio de 1997, con unas personas juridicas, personas que son
distintas a las de sus socios o de quienes las representan. Por lo tanto no puede
hablarse de relaciones o vinculos de parentesco entre FABRICA NACIONAL DE
AUTOPARTES S.A. FANALCA S.A. y la COMPAGNIE GENERALE DES
EAUXy los directivos de EMCALI .

Lo mismo que se expresa en el parrafo anterior es predicable del literal c) del
numeral 2° cuando establece la prohibicion de contratar para el cényuge,
compafiero o compafera permanente del servidor publico en los niveles directivo,

asesof, ejecutivo o de un miembro de la Junta o Consejo Directivo.

El literal d) establece entre otras la incompatibilidad de contratar para las sociedades
anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor
publico en los niveles de directivo, asesor o ejecutivo o el miembro de la Junta
Directiva o Consejo Directivo tenga participacién o desempefie cargos de direccion

y manejo.

En el anterior acapite 7.4.1.1 quedd claramente establecido que el contrato se
celebro el 23 de julio de 1997 fecha en la cual Jorge Herrera Botta no tenia ninguna
vinculaciéon con EMCALIL ya que la renuncia al cargo de miembro de la Junta
Directiva le habia sido aceptada desde el 13 de septiembre de 1996, o sea que el
contrato se celebra nueve meses largos después del retiro de Jorge Herrera Botta y
el contrato no es firmado por el sefior Herrera Botta ni es en beneficio de este, sino
que el contrato es en beneficio entre otros de la sociedad FANALCA S.A. quien
esta representada en el acto de la firma del contrato por su Gerente Jorge Herrera

Barona.

Como ya se dijo, en la fecha de celebracion del contrato Jorge Herrera Botta no

tenfa la calidad de servidor publico o miembro de la
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Junta Directiva de la empresa convocada, la incompatibilidad esta expresada en el
sentido de entender que esa calidad debe ostentarse en el momento de la
celebracién del contrato y la norma no lo extendié en el tiempo como si lo hizo en

el literal a) antes analizado.

Mas alnobserva también el Tribunal que el primer antecedente precontractual
acreditado en el proceso es la propuesta presentada conjuntamente por la
COMPAGNIE GENERALE DES EAUX y FANALCA S.A. el 17 de septiembre
de 1996, toda vez que la comunicaciéon No. 100-GG-1685 del 14 de agosto de 1996
no contiene una invitacion a FANALCA S.A. para presentar una propuesta, sino
una solicitud con el fin de obtener por su conducto de la COMPAGNIE
GENERALE DES EAUX la "valoracién de los setrvicios", para realizar una
reduccion sustancial de pérdidas de agua potable. Dado que a Jorge Herrera Botta le
fue aceptada la renuncia a partir del 13 de septiembre de 1996, como lo dispuso el
Decreto No. 1624 del 23 de septiembre de 1996, expedido por el Alcalde Municipal
de Cali, acto administrativo que goza de presunciéon de legalidad, forzoso resulta
concluir que a la fecha de iniciacién de la etapa precontractual tampoco Jorge
Herrera Botta tenia la calidad de miembro de la Junta Directiva de EMCALI, por
tanto la pretendida inhabilidad no tuvo ocurrencia y el contrato no se encuentra
afectado de la nulidad alegada. Resalta el Tribunal que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades es de aplicaciéon restrictiva por entrafar una limitaciéon a la
libertad de concurrencia para la celebracién de los contratos teniendo su

fundamento en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Por dltimo, el literal e) establece la prohibicién de celebrar contratos estatales para
los miembros de las Juntas o Consejos Directivos, respecto de la entidad a la cual
prestan sus servicios y a las del sector administrativo a las que la misma esté adscrita
o vinculada. De la simple lectura se concluye que este literal no tiene cabida en el

tema que estamos analizando.

Son estos los fundamentos de hecho y de derecho para que el Tribunal en la parte
resolutiva del Laudo Arbitral, decida declarar no probada la tercera excepcion

literal b propuesta en la
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contestacion de la demanda, asi como para denegar la primera pretension de

la demanda de reconvencion.

74.2 LA COMPETENCIA DEL GERENTE DE EMCALI PARA
SUSCRIBIR EL CONTRATO GAA-210-97-AC.

La comentada aplicacion exclusiva de las reglas del derecho privado para los actos y
contratos de EMCALI como entidad estatal prestadora de los servicios publicos
domiciliarios, prevista en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, implica la
posibilidad de adoptar su propio estatuto de contratacién que, para la época de la
tirma del Contrato de prestacion de servicios GAA-210-97-AC- julio 23 de 1997-
estaba contenido en la Resolucion No. JD-0079 de 14 de agosto de 1995 de la Junta
Directiva de EMCALL

Es por ello que el considerando 5 del Contrato aludido refiere textualmente que "el
Articulo 38.3, de la Resolucién No. JD-0079 del 14 de agosto de 1995, en
concordancia con lo dispuesto en el Paragrafo 10 del mismo, dispone la
contratacion en forma directa de contratos de prestacion de servicios, previa
autorizacion de la Junta Directiva cuando se trate de contratos cuya cuantia sea
superior a mil salarios minimos legales mensuales". La norma estatutaria transcrita
significa, entonces, que la administracion de EMCALI estaba en capacidad de
celebrar este contrato de prestacion de servicios en forma directa, o sea sin el
requisito de un proceso Licitatorio previo, y que la autorizacién especifica de la
Junta Directiva para que el Gerente lo suscribiera, conforme al Acta No. 010 de 28
de abril de 1997 citada al comienzo del documento, se produjo presumiblemente en
consideracién a que su cuantia, no obstante ser indeterminada al momento de
contratar y fijada en la Clausula 12.2 en $440.000 sélo para efectos del pago inicial
del impuesto de timbre nacional, resultaba evidentemente superior a los

$172'005.000 que equivalian a mil salarios minimos legales mensuales del afio 1997.

Al examinar la referida autorizacion de la Junta Directiva para contratar se observa
que ella se obtuvo al aceptar la recomendaciéon favorable a la propuesta de las

empresas contratistas iniciales —
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COMPAGNIE GENERALE DES EAUX y FANALCA S.A., presentada por una
comision accidental de la Junta conformada al efecto por tres de sus integrantes, y
en la que ademas de consideratla "conveniente para EMCALI", se determina que
"ante la propuesta de estas empresas de sefialar que su compromiso solo es de
medios y no de resultados, y con objeto de hacer equivalente el flujo de beneficios
de EMCALI con el flujo de remuneracién a CGE-Fanalca, se propone estructurar
una remuneraciéon en funciéon de la meta de reducciéon de pérdidas, de tal manera
que a medida que se aumente el porcentaje de reduccién se aumente la
remuneraciéon y por lo tanto incentivar el mayor alcance de la meta". A
continuacién y bajo el titulo de "META DE REDUCCION PORCENTUAL DEL
INDICE" se establece una escala de valores a reconocer por metro cubico
recuperado que, en la alternativa finalmente escogida de no pago de anticipo para el
contratista, va desde $180/m3 para una reduccion hasta del 5% a $250/m3 para una

reduccion mayor a 9%, as:

"META DE REDUCCION PORCENTUAL ANTICIPO SIN ANTICIPO DEL
INDICE DE PERDIDAS

Hasta una reduccion de 5 puntos $180/m3
Entre 5% Y 6% $203/m3
Entre 6% y 7% $220/m 3

Entre 7% y 8% $232/m 3

Entre 8% y 9% $242/m 3

Mayor a 9% $250/m3"

Con estas bases, "la Comisién recomienda a la Junta Directiva autorizar a la
Administracion de EMCALI EICE para que negocie solo bajo los parametros
sugeridos por la Comision en el informe presentado”, y el sefior Alcalde "somete a
consideraciéon de la Junta Directiva la propuesta y las recomendaciones de la
Comisién que analizé el proyecto de reduccién de agua no contabilizada presentada

por la Compafifa General de Aguas - Fanalca, siendo aprobada”.
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El tramite precontractual de aprobacion, que se deja resumido en sus aspectos
fundamentales, adquiere importancia dentro del presente proceso arbitral ante los
planteamientos de la parte convocada en el sentido de que la remuneraciéon al
contratista pactada en la clausula quinta del Contrato GAA-210-97-AC excede a la
remuneracion autorizada por la Junta Directiva en la forma antes transcrita, cuando
en el contrato se fija la Tarifa Media Combinada-TMC-, que estima el valor inicial
de un metro cubico recuperado, en la suma de "$279 pesos/metro cibico" para
efectos de aplicar la férmula alli acordada de céalculo de la remuneracion del

Contratista en funcién de la mejora en el rendimiento de la red.

Las consecuencias de esta disparidad, segun las diversas alegaciones de EMCALIL,

serfan las siguientes:

A.- Inoponibilidad del Contrato No. GAA-210-97-AC a EMCALI por cuanto al
exceder las autorizaciones de la Junta el Gerente actué sin competencia legal,
violando los articulos 6 y 122 de la Constitucion Nacional, que respectivamente
consagran la responsabilidad de 105 servidores publicos por extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones y la no existencia de empleo publico que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento. Tal inoponibilidad constituye la
"PRIMERA EXCEPCION" propuesta en la contestacion de la demanda. Los
mismos hechos fundamentan la segunda y cuarta pretension de la demanda de

reconvencion.

B.- Nulidad absoluta del contrato por violaciéon de normas de derecho publico de
estricto cumplimiento la cual invalidaria la actuaciéon del Gerente de EMCALI que
como servidor publico solamente puede actuar conforme lo dispongan la ley o 105
reglamentos segun el ya citado articulo 122 de la Constitucién Nacional; y

fundamenta el literal a) de la "TERCERA EXCEPCION".

C.- Excepcion de inconstitucionalidad -sefialada como "CUARTA EXCEPCION"
en la contestaciéon de la demanda- por inaplicabilidad del contrato que por exceder
las autorizaciones de la Junta Directiva viola "derechos constitucionales colectivos

como el patrimonio publico, la
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moral administrativa y/o las normas relativas a competencia de servidores
publicos", contrariando los articulos 4 y 88 de la Constitucién relativos a la
supremacia de las normas constitucionales sobre la ley u otra norma juridica y a la
regulacion legal de las acciones populares para la proteccion del patrimonio publico

y la moralidad administrativa.

D.- Nulidad absoluta por incompetencia legal del representante de EMCALI al
contratar sin autorizacion de la Junta Directiva, es decir sin competencia legal, con
violacién de los articulos 6 y 122 de la Constitucién Nacional por razones idénticas
a las expuestas en el literal A que antecede, y la cual es la segunda de las
pretensiones de la demanda de reconvenciéon formulada por EMCALI dentro del

proceso arbitral.

No comparte el Tribunal los cuatro anteriores planteamientos de la convocada
acerca de los efectos del pretendido exceso entre la remuneracién pactada en la
clausula quinta del Contrato de prestacion de servicios No. GAA-210-CI7-AC vy las
decisiones de la Junta Directiva de EMCALI en su sesién del 28 de abril de 1997.
Ya desde la primera Audiencia de Tramite celebrada el 13 de febrero del presente
afio, y al no aceptar el llamamiento en garantia a Juan Fernando Burgos Escobar
que suscribié como Gerente de EMCALI el Contrato citado, el Tribunal mediante
Auto No 7 hizo la evidente distincidon entre la responsabilidad civil en la cual él
puede haber incurrido como servidor publico si se llegare a demostrar que su
actuacion contractual en este caso excedi6é en forma dolosa o gravemente culposa
los parametros autorizados por la Junta Directiva de EMCALL y la obligatoriedad
del mismo contrato para EMCALI y el contratista en los términos pactados en el
documento de fecha 23 de julio de 1997; obligatoriedad que por supuesto incluye la

térmula de remuneracion acordada en la clausula quinta.

En criterio del Tribunal, resulta inaceptable que un acto previo al Contrato y del
fuero exclusivo de EMCALI como es el tramite interno de la aceptacion por la
Junta Directiva de la propuesta de contrato y la respectiva autorizaciéon al

representante legal para suscribitlo, el

62



cual se desarrolla sin participaciéon alguna del contratista, se plantee cuatro afos
después, y ya ejecutado parcialmente el Contrato, como generador de nulidades y
liberador de responsabilidades contractuales de EMCALIL por pretendidas
violaciones de normas constitucionales absolutamente ajenas al caso sometido a la

decision arbitral como se deduce de la simple lectura de las mismas.

Esta conclusion se refuerza, ademas, con los testimonios del propio gerente de
EMCALI que suscribié el Contrato y de dos de los integrantes de la comision
accidental que recomendd su autorizacion a la Junta Directiva, sobre los alcances de
lo decidido en la sesion del 28 de abril de 1997, tal como quedé consignado en el

Acta No. 010 de esa fecha.

En efecto, dentro de su testimonio de 12 de marzo de 2002 Juan Fernando Burgos
Escobar, luego de relatar los antecedentes relacionados con la conveniencia del
Contrato para EMCALLI, dice "como lo he venido manifestando en esta declaracién
la Junta a mi me dio facultades muy amplias, no restringidas. . . . leyendo la
transcripcion del casete de esa junta me daba cuenta de que lo que autorizaba la
junta era una negociacion muy amplia y daba unos parametros como ejemplo para
que se sacara adelante el contrato o el proyecto .... nunca me manifestaron de que

yo estaba excediéndome de unos parametros .... por eso y firmé el contrato ... "

A su vez, en su testimonio del 11 de abril de 2002, Emilio Sardi Aparicio
manifiesta” este fue un negocio donde realmente la intervenciéon fue muy corta y no
conservé ningin documento, lo que fundamentalmente se trataba era de que se
valorizara el ahorro que se iba haciendo y una parte de ese ahorro se le pagara a
Aguas de Parfs, como le llamaban en esa época, ... lo que se buscaba era y si no
estoy mal en el primer afio o en los dos primeros afios ese pago era mas alto
proporcionalmente y después se iba rebajando ... que no pagaramos mas de lo que

se ahorraba ... "

Es aun mas enfatica la declaracion del otro integrante de la comision accidental de

la Junta Directiva de EMCALI, Manuel Guillermo Londofo
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Capurro, recepcionada el mismo dfa 11 de abril de 2002, cuando dice: "la Junta
Directiva no contrata, la Junta Directiva recomienda al Gerente y el Gerente
contrata, nosotros hicimos una escala de valores, de precios para que a mayor
reduccion de fuga, mayores ingresos, ... entonces se crearon unas escalas y se le
autorizé a negociar, la palabra negociar es que teniendo esos parametros se le
autorizO a que negociara ... yo creo que no era una camisa de fuerza, era una
metodologia cémo hacerlo ... se dieron unas cifras para que €l tratara de negociar ...
tenfa que tomar como base esos parametros, ni sé a como negocio él, pero no es
una camisa de fuerza que si fuera mas de $215 o de $250 no podia negociar... le
hubiéramos dicho firme el contrato sélo bajo esas cantidades, si né no lo

hubiéramos autorizado para negociar ... "

La claridad de las declaraciones parcialmente transcritas proporciona al Tribunal la
certeza respecto a que la autorizacion dada al Gerente de EMCALI para negociar
bajo los parametros indicados en el Informe de la comisiéon consignado en el Acta
de la Junta Directiva, se enmarca tnicamente en el postulado: a mayor reduccion de

pérdidas mayor remuneracion al contratista y no bajo una tabla determinada.

Varias de las pruebas recaudadas en el proceso arbitral apuntan hacia la actividad de
negociacion desplegada por el Gerente de EMCALI de los términos del contrato.
De ello da cuenta el contenido del oficio No 100- 1449 del 28 de mayo de 1997
dirigido por la Gerencia General de EMCALLI al consorcio FANALCA - C G E, sin
que tal comunicacion tenga el alcance de desvirtuar la certeza de que no se requeria
una aprobacién posterior de la Junta Directiva a los resultados de la negociacion,

requisito este no previsto en el estatuto de contratacion de EMCALL

Son estos los fundamentos de hecho y de derecho para que el Tribunal, en la parte
resolutiva del Laudo Arbitral, decida declarar no probadas las excepciones
Primera, Tercera a) y Cuarta propuestas por la convocada con base en la
pretendida falta de competencia del Gerente de EMCALI para suscribir el

Contrato de Prestacion de Setvicios de que se trata, asi como denegar la
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segunda y cuarta pretensiones de la demanda de reconvencién basadas en la

misma incompetencia.

Agotado el tema de la competencia, pasa el Tribunal a considerar si la diferencia en
las inversiones a cargo de las partes frente a los beneficios a obtener por cada una
de ellas, es o no violatoria de la "ley de conmutatividad" que rige las relaciones
contractuales lo cual traeria como consecuencia la inexistencia del contrato como lo

plantea la parte convocada principalmente en su segunda excepcion.

Al respecto, el Tribunal comparte los criterios expuestos por los peritos técnicos en
su experticia al responder las preguntas Nos. 12 y 15 formuladas por EMCALI
referentes a la equivalencia o no de las inversiones y remuneraciones reciprocas,

donde se expresa:

En cuanto a las inversiones: "INd, no son equivalentes.

No tienen porqué ser equivalentes. El contrato firmado, por principio, tiene
perspectivas muy diferentes tanto para EMCALI EICE como para CAC. Las dos
empresas tienen naturalezas y objetos sociales muy diferentes y aun cuando
participan en un proyecto comun, sus condiciones globales son distintas. Para
ilustrar, mientras que el contrato implica un horizonte de proyecto de 5 afios para
CAC, este horizonte se convierte en 25 afos para EMCALI EICE.

Asi, cualquier equivalencia no pasa de ser una simple coincidencia y lo que sucede
con la relacién de inversiones, sucede con la relacion de beneficios, por las mismas
razones. (Consultar la Respuesta a la Pregunta No. 15). E igual con la tasa interna
de retorno para las dos empresas.

La relacién de inversiones para EMCALI EICE durante los 25 afios, se muestra en
la Tabla 12.1.

El valor presente de esta relacidn, a 01 de enero de 1998, calculado a una tasa de
descuento de 12% anual (que estd en el rango de las tasas autorizadas por la
Comision Reguladora de Agua Potable y Saneamiento (CRA) es $37.688 millones a
precios de 01 Enero de 1998.

De otra parte, la relaciéon de inversiones para CAC durante los cinco (5) afios que
constituyen su horizonte de Proyecto, se muestra en la Tabla 12.2.

El valor presente correspondiente, calculado en iguales condiciones que para

EMCALI EICE, es de $6.579 millones.
Claramente las dos relaciones no son equivalentes."

En cuanto a las remuneraciones: ""No, no lo son.
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Las razones para sustentar que no tienen porqué ser equivalentes son las mismas
que las aducidas en la Respuesta a la Pregunta No. 12, para el caso de las
inversiones. Las expectativas, los horizontes de Proyecto, los esfuerzos y los riesgos
son diferentes tanto para EMCALI EICE como para CAC

CAC ejecuta el Proyecto en 5 afios: EMCALI EICE debe sostener el esfuerzo
durante 25 afios, ya que de no hacerla perdera todo o parte de los beneficios. Esto
mismo ocasiona que el riesgo de eventualidades temporales sea mayor para

EMCALI EICE, que para CAC.

En las Respuestas a las preguntas No. 13, No. 14 Y No. 20 se definen los beneficios
esperados tanto para CAC como para EMCALL a valor presente de 01 de enero de
1998, utilizando una tasa de descuento de 12% anual. Estas son:

» Beneficios totales EMCALI EICE, 25 afios $55.089 millones
» Beneficios totales CAC, 5 afos $ 7.598 millones
* Beneficios netos EMCALI EICE, 25 afios $17.402 millones
» Beneficios netos CAC, 5 afios $ 1.019 millones

Evidentemente los beneficios esperados no son equivalentes.

Silo que se quiere es mirar la equivalencia como la correspondencia entre esfuerzos
hechos y beneficios obtenidos, tampoco existe equivalencia. Y nuevamente, por las
razones expuestas, no tiene porqué existir.

Estas relaciones son:
* Inversiones en valor presente EMCALI = $37.688 millones = 5.73

Inversiones en valor presente CAC = $6.579 millones

* Beneficios totales en valor presente EMCALI= $55.089 millones= 7.25

Benetficios totales en valor presente CAC = § 7.598 millones

Es decir, EMCALI hace 5.73 veces mas inversion que CAC y obtiene 7.25 veces
mas beneficios totales. No hay equivalencia desde este punto de vista. Y, se insiste,
no tiene porqué haberla."

En virtud de los razonamientos transcritos, el Tribunal declarara no probada la
segunda excepcion propuesta por la convocada y asi lo expresara en la parte

resolutiva del laudo.

7.4.3 EJECUCION DE1 CONTRATO

Con las pruebas aportadas al proceso el Tribunal ha podido constatar que los
trabajos previstos en el contrato se iniciaron el 30 de abril de 1998 y que existi6 una
actividad contractual a cargo de las partes hasta el mes de enero de 2000, actividad
que generé una reduccion momentanea en el indice de pérdidas de agua potable

con la
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consiguiente remuneraciéon al contratista, reflejada en cuatro facturas por la
prestacion de los servicios, dos de las cuales fueron pagadas y dos que se

encuentran pendientes de pago.

El Tribunal, teniendo en cuenta las obligaciones derivadas del Contrato GAA-210-
97-AC, a cargo de cada una de las partes, entra a analizar a la luz del acervo
probatorio la forma y manera en que ellas fueron ejecutadas, entre mayo de 1998 y
enero de 2000, para determinar cuales fueron las razones que no hicieron posible
que el contrato se cumpliera y terminara satisfactoriamente para beneficio de los

contratantes en particular y de la ciudad de Cali en general.

El Contrato cuyo objetivo no era otro, como ya se ha dicho tantas veces, que
alcanzar una reduccion en el indice de perdida de agua potable en la ciudad de Cal,
controlando las pérdidas, las fugas, las conexiones clandestinas y mejorando los
sistemas de facturacién, requerfa que tanto EMCALI como C A C, realizaran una
serie de tareas plenamente identificadas y cuantificadas en el contrato, para tratar de

alcanzar la meta propuesta o sea la reduccion hasta en 12 puntos del indice.

7.4.3.1 CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
PRINCIPALES A CARGO DE EMCALI

Se exigfa como condiciones necesarias e indispensables efectuar por parte de
EMCALI en primera instancia, sin perjuicio de otras, la inversion directa e indirecta
en tres actividades a saber: cambio de micromedidores, mejoramiento de la red de
conduccion y la sectorizaciéon de la ciudad. Para la decision del Tribunal es de

utilidad analizar como se cumplieron estas tres tareas.

7.4.3.1.1 INSTALACION DE MICROMEDIDORES

La mas relevante de las obligaciones que surgia a cargo de EMCALI para lograr el
objeto del contrato es la referente a la instalacién y reposicion de micromedidores,
ya que sin lugar a dudas constitufa uno de los aspectos mas significativos a fin de
controlar las pérdidas y las fugas de agua potable, siendo la actividad que se refleja

con
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mayor prontitud en la facturacion, tal como lo reconocen los distintos testimonios
que se recepcionaron en este proceso arbitral. Conviene sefialar que afirmaciones en
este sentido se desprenden tanto de los testigos solicitados por la parte convocante,
como de los testimonios emitidos por funcionarios de EMCALI y por personas que
en algin momento durante la vigencia del Contrato GAA-210-97-AC, habian

desempefiado el cargo de Gerente General de la entidad.

En el Contrato expresamente se indicé que EMCALI se obligaba a reemplazar
todos los micromedidores que cumplieran cinco afios de vida util y adicionalmente
aquellos que no garantizaran una medicién precisa del agua consumida. La meta era
el reemplazo de 70.000 micromedidores anuales a lo largo de los cinco afios del

término de vigencia del Contrato.

La cifra anteriormente indicada, por expresa solicitud de EMCALI, fue modificada
y en el Plan de Accion firmado el 30 de abril de 1998 se establecié una cifra maxima
de 65.000 micromedidores por afio, correspondiendo al primero 60.000, al segundo

72.000 y al tercero 66.000.

Del informe de los peritos técnicos una vez determinada la proporcionalidad, se
concluye que EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI ha debido cambiar en los
dos primeros afios de ejecucion del Contrato, 115.200 micromedidores, habiendo

cambiado unicamente 26.040, generandose asi un incumplimiento del 77.40%.

En los informes trimestrales del Contrato, que fueron aportados como prueba, la
contratista hace expresos los incumplimientos indicando que con ello se pone en
grandes dificultades la obtencién de las metas en la reducciéon del agua no

contabilizada.

Es cierto que EMCALI adujo dificultades de orden financiero para la adquisicion
de los micromedidores en las cantidades comprometidas y obra en el proceso
prueba de una gestién adelantada ante una entidad financiera para lograr los
recursos necesarios, que se vio frustrada ante la imposibilidad de otorgar la garantia

exigida para el
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cumplimiento en el pago del crédito. Pero a juicio del Tribunal, como se analiza
mas adelante, esta circunstancia no justifica el incumplimiento, maxime si se tiene
en cuenta lo expresado por algunos de los Administradores de EMCALI cuyos
testimonios fueron recepcionados, como es el caso de José Marfa Zambrano,
Emilio Sardi Aparicio y Manuel Guillermo Londofio en el sentido de indicar que las
obligaciones contractuales derivadas de la celebraciéon del Contrato objeto de
analisis por parte de este Tribunal, no gravaban sustancial mente a EMCALIL, ya que
las inversiones exigidas correspondian al giro ordinario de la entidad prestadora del
servicio y estaban acordes con sus planes de desarrollo. Adelante, el Tribunal
considerara la situaciéon econémica de la entidad contratante como razén alegada

para eximirla de responsabilidad.

7.4.3.1.2 RENOVACION DE REDES

Otro de los compromisos adquiridos por la sociedad convocada, no solamente en el
Contrato  sino en el Plan de Accién y demas documentos contractuales, fue la
renovacion de las redes de conduccién de agua, que se establecié en 1.6% de la
longitud de la red para el primer afio y 2% para los afios subsiguientes sin exceder
de 50 kilémetros por afo, lo que significa que en el primer afio debfan haberse

comprometido 40.9 kilémetros y para los afios subsiguientes 50 kilémetros anuales.

En el Acta de Compromiso las partes contratantes decidieron, por solicitud de
EMCALI, modificar las metas a fin de establecer como topes para el primer afio 36

kilémetros y para los afios subsiguientes 32 kilémetros en cada uno de ellos.

En el periodo comprendido entre mayo de 1998 y enero de 2000 el compromiso de
reposicion sumaba 78.5 kilémetros, tal como lo sefialan los peritos técnicos en su
experticio, pero solo fue factible reponer 41.2 kilémetros generandose entonces un

incumplimiento de 47.50%.

La razén que adujo EMCALI como justificatoria para el incumplimiento de esta

obligacion es la misma en la que fundamenta la reducciéon en
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el cambio de los micromedidores, o sea los inconvenientes financieros que
comenz6 a detectar la entidad a partir del afio en que celebré el Contrato. El
Tribunal no encuentra razones juridicas que convaliden de alguna manera el

incumplimiento de esta obligacion de EMCALI, como se vera mas adelante

En este especifico caso de la reposicion de las redes es importante destacar, como
también lo hace en el alegato de conclusion CAC, lo dicho por Juan Fernando
Burgos y José Maria Zambrano ex-gerentes de EMCALI quienes manifiestan que
independientemente del Contrato EMCALI debia efectuar la reposicion de las redes

para garantizar la eficiencia en la prestacion del servicio.

Los peritos técnicos indican que el efecto que se genera en relaciéon con el indice de
agua no contabilizada, por no haber renovado las redes por parte de EMCALI en el

volumen requerido, es equivalente al 26.96% del porcentaje lograble.

Los mismos peritos técnicos en la tabla 14.1 de la pagina 27 de las respuestas a las
preguntas de CAC presentan dos cuadros ilustrativos sobre el ndmero de
micromedidores y la longitud de las redes segin los compromisos adquiridos en el

Contrato inicial y que fueron por el Acta de Compromiso de 30 de abril de 1998.

7.4.3.1.3 SECTORIZACION

Reconociendo la trascendencia de la obligacion derivada del Contrato de EMCALI
en lo relacionado con la sectorizacion de la red y donde se habia propuesto dividir
la ciudad en 120 sectores, adquiriendo los equipos y aparatos de medida,
nuevamente el Tribunal debe sefialar y declarar el incumplimiento de la contratante,
ya que el fundamento aducido por la convocada es el mismo que presenta para las

dos anteriores o sea la fuerza mayor por la crisis financiera.

El incumplimiento se refleja en los distintos informes trimestrales que presentaba
CAC, donde dejaba la correspondiente constancia del retardo en el proceso de

sectorizacion, corroborado también con
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innumerables documentos en los cuales consta que EMCALI habia tratado de
justificar su incumplimiento aduciendo la falta de recursos financieros lo que le
habian impedido no solo realizar las compras necesarias, sino destinar el personal y
los vehiculos que el proyecto requeria. Adicionalmente, también en algunos de los
testimonios recepcionados, sobre todo a funcionarios técnicos de la convocada, el
Tribunal pudo constatar que existia una discrepancia de opiniéon toda vez que los
tuncionarios de EMCALI aducian que una sectorizaciéon de esa magnitud ademas
de ser costosa era innecesaria, porque la ciudad podia reducirse unicamente a cuatro

sectores y as{ efectuar los controles.

Lo cierto es que a enero de 2000 se debian haber ejecutado mas o menos 50 de los
sectores inicialmente previstos en el programa y la realidad de ejecucion era que a
esa fecha solo habia trabajos parciales en 10 de los sectores, no habiéndose logrado

terminar ninguno de ellos. Asi se desprende de lo dicho en el peritazgo técnico.

En la Tabla 18.1 que aparece en la pagina 38 de las respuestas a las preguntas de
CAC a los peritos técnicos se discrimina los elementos a suministrar, instalar y
mantener que fueron definidos como responsabilidad de EMCALI en el programa

de sectorizacion.

7.4.3.2. ANALISIS DE LAS RAZONES DE EMCALI PARA JUSTIFICAR
LOS ANTERIORES INCUMPLIMIENTOS

Aduce EMCALI que no pudo cumplir a cabalidad el Contrato ya que dada la aguda
crisis financiera de la entidad, situacion que la llevé a ser intervenida por los
organismos de control, no conté con los recursos suficientes para atender las

inversiones requeridas, viéndose imposibilitada por fuerza mayor.

La situacion financiera de EMCALI no constituye en criterio del Tribunal fuerza
mayor sobreviniente, se trata simplemente de dificultades econémicas, que se

iniciaron tiempo antes del contrato, y que se fueron agravando paulatinamente.

1
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En el estudio realizado por la firma" B & M " que se aporté como prueba al
proceso, que no fue controvertido por ninguna de las partes, corroborado en el
testimonio que rindi6 Gustavo Moreno Montalvo, se hace un analisis
pormenorizado de la evaluacién juridica y financiera del Contrato y de manera
especifica se refiere a la fuerza mayor o el caso fortuito. Textualmente dice lo
siguiente: "Debe recordarse que a la luz de la clausula décima segunda del Contrato
GAA-210-97-AC se defini6 la fuerza mayor o caso fortuito como cualquier evento
imprevisible, irresistible e inimputable a la parte que la alega. Este evento debe ser
invocado dentro de un plazo preciso a partir de su ocurrencia. Como consecuencia
de lo anterior las partes pueden acordar las medidas que se deban adoptar y
eventualmente dar por terminado el Contrato GAA-210-97-AC de comun acuerdo.
En esta situacién la parte afectada quedara exonerada de aquellas obligaciones
cuando el cumplimiento se haga imposible. Esta situaciéon a la luz del Contrato
GAA-210-97-AC no libera a EMCALI EIC.E.- ES.P. de hacer los pagos ya
causados ni de indemnizar el dafio emergente demostrado por el contratista. Para
concluir, la clausula mencionada indica que en caso de continuar la fuerza mayor

mas de 180 dias cualquiera de las partes podra darlo por terminado”,

En ningin momento con anterioridad a la contestacion de la demanda, por lo
menos asi se desprende las pruebas aportadas y practicadas, EMCALI adujo fuerza
mayor o caso fortuito para justificar su incumplimiento y no existié una solicitud de
terminacién del Contrato por mutuo acuerdo, asi como tampoco se llego a plantear
la revision del mismo en virtud de las circunstancias econémicas de la entidad

contratante.

La fuerza mayor o el caso fortuito tal como se indicé en la cita anterior se concreta
en un hecho imprevisible, irresistible e inimputable a la parte que la alega, en
manera alguna puede sostenerse que la crisis financiera de la entidad responda a las

tres condiciones que exige la configuracion de los eximentes de responsabilidad.
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Aunque no es objeto de analisis entrar en un estudio pormenorizado y profundo
sobre la situaciéon econémica de la entidad oficial, para este Laudo es importante
seflalar que la crisis financiera de EMCALI se debe fundamentalmente al
crecimiento del endeudamiento a largo plazo y a que el resultado operacional de la
empresa no generd los recursos suficientes para atender el servicio de la deuda. Es
cierto que la crisis se agudiza a partir del ano de 1996, pero ella es producto de la
situacion de manejo de la entidad desde afios anteriores. En el momento en que se
celebra el Contrato, segun se desprende de las declaraciones de los testigos, en
especial de la rendida por Gustavo Moreno Montalvo, EMCALI no tenia el flujo de
caja necesario y su nivel de endeudamiento estaba excediendo los limites de lo
prudente, lo que provenia fundamentalmente de los compromisos contractuales
alrededor de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales PTAR, situaciéon que

reafirma el testimonio de Cesar Solanilla Mafia, ex gerente de EMCALL

Rodrigo Caicedo Montalvo en su declaracién afirma: "

empezé su deterioro
tinanciero desde hace cerca de seis, ocho afios al empezar a adquirir créditos en una
magnitud tal que después no pudo responder su caja por el abono de los mismos", y

" .. los indicadores o indices de endeudamiento fueron

agrega mas adelante que:
elevandose gravemente en el periodo 94 a 99, en donde practicamente la empresa se

vio afrontada a situaciones de iliquidez bastante complicadas".

Emilio Sardi, afirma : " yo mds o menos a partir del afio 96 y 97 estaba teniendo
muchos temores sobre el estado financiero de la empresa ..... ya en esa época yo
estaba tratando que se parara la contratacion porque sentia que la empresa estaba un
poco sobre comprometida .... lo que yo recuerdo era que la inversion en redes que
ellos pedian, eran cifras parecidas y que esa reposicion era una reposicion que la
empresa hacia en forma, o sea que todos los afios la venfa haciendo, entonces yo no

tenfa temor que se dejara de hacer".
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La situacién de EMCALLI era previsible desde antes de la celebracion del Contrato y
sus directores ya intuian que la empresa estaba comprometida en extremo y sin
embargo consideraron que el contrato era viable econémicamente y lo autorizaron,

lo firmaron y ordenaron su ejecucion mediante la suscripcion del Acta de Iniciacion

de los trabajos de fecha 30 de Abril de 1998.

Por lo dicho anteriormente, debe concluir el Tribunal que EMCALI incumpli6 el
Contrato en cuanto al cambio y reposiciéon de micromedidores, reparacioén y cambio
de redes y la sectorizaciéon y que no existié fuerza mayor o caso fortuito que
justificara su proceder. Esta actitud llevo a frustrar el logro de las metas sefaladas y
esperadas, el Contrato se fue extinguiendo por si solo ante la inactividad de quien

debia realizar las inversiones.

7.4.3.3 OBLIGACIONES ADICIONALES A CARGO DE EMCALI

En el Contrato se contemplan otras obligaciones a cargo de la entidad contratante

que también es pertinente analizar de manera independiente.

7.4.3.3.1 ENTREGA DE INFORMACION

En relaciéon con la obligaciéon de entrega de informacién adquirida por EMCALL,
también quedd claramente establecido mediante prueba testimonial, que la entidad
contratante se obligé a suministrar toda la informacioén necesaria protegida con una
clausula de confidencialidad y que en varias oportunidades se negé a los
requerimientos de C A C. EMCALI aduce que se abstuvo de entregar parte de ella
por tratarse de informacioén restringida, que en su concepto constitufa el principal
activo de entidad en el negocio de la prestacion del servicio de acueducto, y que por
tanto no era conveniente entregarla a terceros. De lo anterior dan cuenta las
declaraciones de las testigos Ana Cristina Moreno Baila, funcionaria de EMCALI y

Sarita Alexandra Mazuera LLozano.

La justificaciéon de no entrega de informacién con el argumento de que se trataba

informacion restringida carece de toda validez, toda
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vez que en el Contrato y sus modificaciones las partes contratantes no excluyeron
tema alguno y muy por el contrario se dejé en completa libertad para que el
contratista pudiera solicitar la informacién requerida para el cumplimiento del
objeto del Contrato. Fue por esta razén que se incluyd, entonces, la clausula de
confidencialidad, siendo esta la inica razén que justifica la existencia de dicho pacto

especial.

Al contrario de lo ocurrido con los incumplimientos anteriores en esta ocasion no
se aducen razones de fuerza mayor o caso fortuito derivadas de la situacion
financiera de EMCALI, solamente prevalece la opinién de unos funcionarios, que
lleva a que la entidad incumpla el contrato en cuanto hace referencia e esta

obligacion especifica

El principal incumplimiento se refleja en la no entrega del catastro de usuarios y por
otro lado en la entrega extemporanea de informacién, que también repercutié en la

merma en las metas propuestas.

7.4.3.3.2 CONSTITUCION DE GARANTIA

También es claro para el Tribunal que EMCALI no constituyo la garantia estipulada
en el numeral 5.5. de la clausula quinta del Contrato, cuyo proposito era asegurar el
pago de la remuneracion al contratista, por un monto inicial de $1.000.000.000 para
el primer afo y que se iba incrementando progresivamente hasta alcanzar los

$3.000.000.000 para los afios subsiguientes al segundo afio.

EMCALI al contestar la demanda refiriéndose a este aspecto, sefala que se trata de
una obligacion accesoria, cuyo incumplimiento en nada afecta el objeto principal del
contrato y que ademas, C A C al firmar el Acta de Iniciacion de los trabajos, el 30
de abril de 1998, la eximi6 de esta obligacion, toda vez que en ese documento
expresamente se aprueba la garantia suministrada por EMCALIL Si bien es cierto
que en el Acta de Iniciacién de los trabajos expresamente se dice: " esta a su vez ha
aprobado la garantia que le present6 EMCALI EICE ESP", no es menos cierto que

la garantia que debia otorgar EMCALI no fue constituida.
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Aclara el tema de la constitucion de la garantfa a cargo de EMCALI la
comunicacion de fecha 20 de abril de 1998 remitida a CAC, antes de la firma del
Acta de iniciacién, en la cual ofrece constituir una fiducia y por ello entiende el

Tribunal que fue eso lo aprobado y no la garantia especifica.

El Tribunal considera que si bien es una obligacién accesoria, no es cierto que su
incumplimiento no genere perjuicios al contratista en cuyo beneficio se constituye,
ya que es la garantia para el cobro de la remuneraciéon frente al incumplimiento del
contratante y que es precisamente lo ocurrido en este caso: EMCALI no pago las

facturas y el contratista no pudo hacer efectiva la garantfa.

7.4.3.3.3 APROPIACIONES PRESUPUESTALES

En cuanto al cumplimiento de la obligaciéon de efectuar las apropiaciones
presupuestales a cargo de EMCALI, acoge el Tribunal lo sefialado por los peritos

técnicos cuando expresan: "

. en cuanto a magnitudes globales se refiere los
presupuestos de EMCALI de los afios 1998 y 1999 fueron superiores a las
obligaciones de inversion derivadas del contrato, como se observa al comparar las
Tablas 25.1 y Tabla 25. 2 donde los presupuestos finales de cada uno de estos afios
son mayores que las obligaciones contractuales. Por tanto se contaba con las
apropiaciones suficientes para cumplir con las obligaciones contraidas". Agregan los
peritos lo siguiente: " En el afio 2000 las asignaciones presupuesta les fueron muy
inferiores a las derivadas de los compromisos de EMCALI relacionados con el
contrato con la CAC, por lo que puede concluirse que en este afio no se conté con

las apropiaciones presupuestales suficientes para cumplir con las obligaciones

contraidas."

7.4.3.3.4 REMUNERACION

La demanda indica la falta de pago de un conjunto de facturas que fueron
presentadas a EMCALL correspondientes a la remuneracion del servicio prestado,

las que a la fecha de este laudo todavia se encuentran incumplidas por la

contratante (AG 0057 'Y AG 0062) y
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otras que corresponden a intereses de mora por el retardo en el pago de las
primeras facturas presentadas por CAC (AG 0056 Y AG 00060), sin que se haya
probado dentro del proceso razones validas que justifiquen este proceder del ente
oficial, salvo las consecuencias derivadas de la intervencién efectuada por el ente de

control. La relacion de las facturas impagadas es la siguiente:

1. La numero AG 0056 de fecha 2 noviembre de 1999 con vencimiento el 2 de
diciembre de1999, recoge la mora en el pago de la primera factura. El valor de dicha
factura corresponde a 116 dias de retardo y asciende a la suma de $30.023.615

incluido el IVA.

2. La namero AG 0060 de 18 de febrero de 2000 presentada el 22 de febrero de
2000, recoge la mora de la segunda factura. El valor de la factura corresponde a 64

dias de retardo en el pago de la factura AG 0058 Y asciende a la suma de
$17.934.089 incluido el IVA.

3. La numero AG 0057 de fecha 15 de diciembre de 1999 con vencimiento del 16
de enero de 2000, por valor de $398.565.887 incluido el IVA, corresponde a la
prestacion del servicio por el periodo de 1 de agosto de 1999 al 31 de octubre del

mismo afo.

4. La nimero AG 0062 de 13 de marzo de 2000, presentada en la misma fecha, con
plazo hasta el 14 de abril de 2000, por valor de $121.424.427 incluido el IVA,
corresponde a la prestacion del servicio por el periodo 1 de noviembre de 1999 al

31 de enero del afio 2000.

Frente a las facturas relacionadas, EMCALI en la contestacion a la demanda

propuso dos excepciones formulas asf:

Quinta excepcion.- Inexigibilidad de titulos valores por inexistencia de contrato de
compraventa entre las partes, por falta de exigibilidad en la obligacién contenida en
los mismos, por carencia de aceptaciéon de los titulos por parte del representante
legal de la demandada y por falta de claridad en algunos de ellos; por tanto,
EMCALI no esta en mora ni ha incumplido el pago, puesto que el contratista no ha

cobrado en debida forma.

Sexta excepcion.- inexigibilidad de la factura de venta AG 0010 del 15 de
septiembre de 1999 por no tener fecha de vencimiento.
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Para resolver estas excepciones, el Tribunal efectia un analisis acerca de los
requisitos de los titulos valores y encuentra que el articulo 619 del Cédigo de
Comercio establece: "Los titulos valores son documentos necesarios para legitimar
el ejercicio del derecho literal y autbnomo que en ellos se incorpora. Pueden ser de
contenido crediticio, corporativos o de participacién, y de tradiciéon o
representativos de mercancias." De la referida definicién de titulo valor se derivan
unos elementos, los cuales son determinantes para establecer si estamos o no en
presencia de un titulo valor a la luz de nuestra legislaciéon comercial, de manera que
en primer lugar se establece la necesidad del documento, esto no es mas que el
caracter indispensable de éste como cosa mueble que representa algo que, como se
vera, se traduce en el derecho literal en él contenido, documento que por su misma
cualidad faculta a quien lo detenta legitimamente a solicitar el derecho que
representa y es a esto a lo que se refiere la segunda parte de la definicién al
determinarlo como fundamental para ejercitar el derecho en ¢l contenido. Pasando
a otro aparte de la definicion se observa en ella que el derecho "literal" incorporado,
contenido en el documento, es autébnomo, lo cual supone el caracter inescindible del
documento como tal y del derecho en él consignado, lo cual no quiere decir que la
pérdida del titulo o la ineficacia del mismo como titulo valor conduzca a la
inexigibilidad de las obligaciones que dieron origen a los derechos en él
consagrados. Estos documentos titulos valores pueden ser de distintas clases de
acuerdo con la definiciéon: De contenido crediticio, corporativos o de participacion,
y de tradicién o representativos de mercaderias. Haciendo desde ya la salvedad que,
dependiendo de la clase de titulo valor, se exigiran algunos requisitos adicionales a
los elementos esenciales establecidos en el articulo 619 del Cédigo de Comercio

para que puedan llegar a ser considerados como titulo valor en estricto sentido.

En el caso que nos ocupa habra que referirse especifica mente a los titulos valores
de contenido crediticio por ser a esta clase a la que pertenecen las facturas
cambiarias de compraventa, destacando que en este tipo de instrumentos el
derecho que en ellos se incorpora no es otro que el de posibilitar a su legitimo

tenedor para reclamar
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sumas ciertas de dinero. El articulo 772 de nuestro estatuto mercantil determina
que: "Factura Cambiaria de Compraventa es un titulo valor que el vendedor podra
librar y entregar o remitir al comprador. No podra librarse factura cambiaria que no
corresponda a una venta efectiva de mercaderias entregadas real y materialmente al
comprador". Resulta claro de conformidad con lo dispuesto en la norma transcrita
que la factura cambiaria sélo puede emitirse al tenor del inciso segundo de la norma
citada, esto es, cuando se presenten ventas efectivas de mercaderias. Comparando
con los documentos objeto de analisis es inobjetable que estos no obedecen en
estricto sentido a lo sefialado por la ley, asi que le asiste raz6n al sefior apoderado de
la convocada en el sentido de que los documentos aportados como prueba de las
obligaciones no canceladas por EMCALI no son titulos valores, sin embargo y esto
resulta ser lo relevante, ellos en si constituyen un documento de deber, en razén a
que la obligacién en ellos contenida fue reconocida por EMCALI, de lo cual da
cuenta el Acta de Compromiso del 19 de noviembre de 1999, suscrita por los
representantes legales de EMCALI y de la sociedad Compafifa de Aguas de
Colombia S. A, concluyendo el Tribunal que si bien no se esta en presencia de un
titulo valor por carecer los documentos de los requisitos de ley, no resulta menos
cierto que las obligaciones contenidas en los documentos denominados facturas de
venta a cargo de EMCALI existen y son exigibles, por lo anterior lo que pretende el
sefior apoderado de la convocada con el planteamiento de las excepciones quinta

V sexta no estara llamado a prosperar.

Teniendo claro, tal y como se expuso anteriormente, que las obligaciones a cargo de
EMCALI contenidas en las facturas AG0057 y AG0062, son exigibles por tener
dichas obligaciones origen en el Contrato y por estar en ¢l definidas las fechas y
forma de pago de la remuneraciéon pactada, se entrara a estudiar la situacion
presentada con EMCALI, como lo es el de haber sido intervenida por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y el reconocimiento si es del
caso de un interés moratorio desde la fecha de la intervencion de EMCALI y hasta

la fecha en la que se produzca el Laudo.
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Al respecto se indica que para este tipo de empresas su régimen juridico se
encuentra determinado en el articulo 19 de la Ley 142 de 1 994, Y el articulo 121 de
la citada ley respecto de empresas de servicios publicos intervenidas ordena la
aplicacion en lo que les sea pertinente de aquellas disposiciones legales o
reglamentarias aplicables a la intervencion de instituciones financieras, asi como de

lo dispuesto en el Cédigo de Comercio.

Asi las cosas, debe estudiarse el hecho de la intervencion, entendiendo este como
un acto de autoridad administrativa acorde con lo dispuesto en el articulo 10 de la
Ley 95 de 1890, el cual enuncia algunos casos de fuerza mayor, siendo el anterior
uno de ellos. Al respecto, se pronuncié el Consejo de Estado al resolver una accion

de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta contra las Resoluciones Nos.
2320 y 4513 de 1981 expedidas por la Superintendencia Bancaria, circunstancia esta
que es relevante si se tiene en cuenta como ya se indicé que la Ley 142 de 1994
remite en lo concerniente a las normas de intervencion a lo dispuesto en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero. Dijo el Consejo de Estado: "El acto
demandado, especialmente la resolucion 4513 de=l&ydsto de 1.981, invoca
como fundamento legal de la negativa a ordenaiaglpde intereses moratorias
el articulo 822 del Cédigo de Comercio, conformewadl " los principios que
gobiernan la formacién de los actos y contratoag obligaciones de derecho
civil, sus efectos, interpretacion, modo de extirsg) anularse o rescindiese,
seran aplicables a las obligaciones y negociosdjads mercantiles, a menos
que la ley establezca otra cosa”, de suerte queocsegun la ley civil - articulo
1°. de la Ley 95 de 1890 -, constituye fuerza mdyos actos de autoridad
ejercidos por funcionarios publicos”, y como comfar al inciso 2°. del articulo
1616 del Codigo Civil, " la mora producida por faarmayor o caso fortuito, no
da lugar a indemnizacién de perjuicios”, se coneuue la toma de posesion de
los haberes y de la Administracion de una empresa parte de la
Superintendencia Bancaria, constituye fuerza méyaque no genera intereses
de mora a cargo de la persona intervenida confolongeclara el citado inciso
2° del articulo 1616 del Caodigo Civil. Sentado
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lo anterior, debe concluirse que la decision deSlaperintendencia Bancaria
estuvo ajustada a derecho y por lo mismo habraetygarse a las suplicas del
libelo." (Sentencia de febrero 15 de 1985. Sala lde Contencioso
Administrativo. Seccion Cuarta. Ponente: Doctor @afo Martinez Conn. EXxp.
8872. Actor A viopartes Buitrago y Cia Ltda. y §tfae acuerdo con la posicion
sostenida por el Consejo de Estado en acuerdo con lo manifestado por la
Superintendencia Bancaria, la toma de posesion, o mejor la intervencion, de una
entidad financiera por acto de autoridad ejercida por funcionario publico no da
lugar al pago de interés de mora a titulo de sancién, a favor del acreedor, de tal
forma y por existir remision a las disposiciones que sobre el particular rigen para las
entidades financieras y al tener el acto de intervencion de las empresas de servicios
publicos domiciliarios el mismo caracter, ésta sera considerada sin lugar a dudas
como una circunstancia de fuerza mayor de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
10 de la Ley 95 de 1890 y no habra lugar al reconocimiento de intereses de mora
sobre el valor a pagar de las facturas no canceladas, que corresponden especifica
mente a la remuneracién dejada de percibir por el contratista durante el periodo de
ejecucion del Contrato, aplicindose dicha situacion a partir de la fecha de
intervencion. Por lo expuesto el Tribunal considera probada la octava excepcion

propuesta por la convocada y asi lo declarara en la parte resolutiva del Laudo.

Respecto al reconocimiento de intereses sobre la facturas elaboradas por el
contratista por concepto de intereses estos no se liquidaran, puesto que ello se
entenderfa como un cobro de intereses sobre intereses, situaciéon expresamente
prohibida de conformidad con lo dispuesto en el numeral 30 del articulo 1617 del

Codigo Civil.

Sin embargo, y por no haberse pactado intereses de plazo en el contrato y si el
haber sido pedido por el actor la indexacién, encuentra el Tribunal procedente
ordenarla, actualizando el valor de todos los montos facturados de acuerdo con la
variacion del indice de precios al consumidor debidamente certificado por el Banco

de la Republica, desde la fecha de exigibilidad de las facturas hasta la
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tfecha mas proxima posible al Laudo y asilo  decidira en esta providencia.

7.4.3.4 CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE CA C

La convocada en su séptima excepcion plantea como medio de defensa el
incumplimiento por parte de la convocante de las siguientes obligaciones: a) No
transferencia de tecnologia en el proyecto de "Procedimientos comerciales y sistema
comercial": b) No rendir el informe anual sobre la investigacion referente al estado
del parque de micromedidores instalados en el primer afio del contrato por parte de

EMCALI y ¢) No entrega de resultados en los perfiles de cambio de los medidores.

Frente a los cargos anteriores, el Tribunal, analizadas las pruebas recaudadas
concluye que se encuentra demostrado en el proceso el esfuerzo hecho por la
contratista para dar cabal cumplimiento a sus obligaciones contractuales, hasta el
punto de que la unica actividad desarrollada en su totalidad fue la busqueda de
fugas, que dependfa fundamentalmente de C A C. Las demas obligaciones a cargo
de C A C se vieron afectadas en su ejecucion por los incumplimientos antecedentes
de EMCALLI tal el caso del mejoramiento de los procedimientos comerciales, que
dependia de la informaciéon que EMCALI debia suministrar, y las investigaciones
sobre el parque de micromedidores, cuya instalacion y reemplazo fueron
sustancialmente reducidas como resultado de la carencia de recursos econémicos
por parte de EMCALI, temas estos a que ya se ha hecho referencia en esta misma

providencia.

Es evidente que C A C se allan6 a cumplir el contrato y asi se desprende de los

testimonios y documentos aportados, por lo cual no puede prosperar la excepcion.

7.4.4 EXCEPCION INMOMINADA

Finalmente, el Tribunal se refiere a la tltima excepcion propuesta por la Convocada,

respecto a la cual concluye que no encuentra dentro
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del proceso hechos o circunstancias que configuren medios exceptivos que deban

ser reconocidos en este LLaudo.

El Tribunal ha examinado diez de las once excepciones propuestas por la
convocada y analizara la décima excepcion en el capitulo octavo de este Laudo

procediendo a continuacion a examinar la demanda reconvencion, también

formulada por EMCALIL

7.5 DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

Teniendo en cuenta que los hechos y pretensiones de la demanda de reconvencion
se fundan en idénticas circunstancias a las propuestas como excepciones derivadas
de la pretendida incompatibilidad para contratar por parte de FANALCA S.A. y de
la falta de competencia del Representante legal de EMCALI por haber excedido la
autorizacion de la Junta Directiva sobre la remuneracion al contratista, excepciones
que fueron resueltas desfavorablemente, el Tribunal desestima la demanda de
reconvenciéon habida cuenta que no encuentra probadas las causales de nulidad

alegadas y asi lo declarara en la parte resolutoria de este Laudo.

CAPITULO VIII
DECLARACIONES Y CONDENAS

El Tribunal encuentra que ha sido probado el incumplimiento contractual
imputable a EMCALI y en consecuencia acogera la solicitud de la convocante y
declarara terminado el Contrato, siendo procedente entrar a analizar las
consecuencias indemnizatorias a que haya lugar de acuerdo a las pretensiones y lo

que ha sido probado.

8.1 PRETENSIONES DE INDEMNIZACION PLANTEADAS POR LA
CONVOCANTE

1.- En las pretensiones declarativas principales se pide declarar que EMCALI esta
obligada al pago de las utilidades o beneficios esperados de acuerdo con la oferta
presentada si se hubiere ejecutado el contrato, ademas de las facturas por

remuneracion del contratista
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presentadas y no pagadas.

2.- En las primeras pretensiones declarativas subsidiarias se pide declarar que
EMCALI esta obligada a pagar la totalidad de los perjuicios materiales que se
acrediten, ocasionados por su incumplimiento, incluyendo dafio emergente y lucro
cesante, que comprende costos, gastos e inversiones efectuadas para el montaje del
negocio. Precisando en la condena consecuencial que se extienda al pago de las

facturas por remuneracion.

3.- En las segundas pretensiones declarativas subsidiarias se pide declarar que
EMCALI esta obligada a pagar a CAC la totalidad de los costos, gastos e
inversiones efectuados para el montaje e instalaciéon del Proyecto, elaboraciéon del
Plan de Accién y ejecucion del contrato. Precisando en la condena consecuencial

que se extienda al pago de las facturas por remuneracion.

8.2 MONTO INDEMNIZATORIO RECLAMADO EN EL ALEGATO
DE CONCLUSION DE CA C

En el alegato de conclusiéon y con base en el dictamen contable, la convocante
asimila el dafno emergente a las inversiones, costos y gastos efectuados por CAC
para el montaje y ejecuciéon del contrato, por un total actualizado de $6.104
millones, y el monto de las utilidades esperadas al lucro cesante que al actualizarlo

asciende a $14.484 millones.

Aclara luego: a) Las cifras deben ser ajustadas al momento de proferir el laudo; b) el
valor de las facturas no pagadas esta contenido en el calculo del lucro cesante hecho
por los peritos contadores y que ese valor debe considerarse en el calculo del lucro
cesante aun en el caso de que "los sefores Arbitros estimaran que los
$14.484'000.000 no resultan aplicables" pues los peritos asumen que el valor de las
facturas servira para pagar los pasivos existentes; y ¢) que si no se acepta la
determinacion pericial del lucro cesante debera "tenerse en todo caso el costo de

oportunidad del dinero invertido por CAC para la ejecucién del proyecto”.
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8.3 BASES LEGALES DE LA OBLIGACION DE EMCALI
INDEMNIZARACAC

Como ya se ha dicho, los contratos que celebra EMCALI, dada su condiciéon de
empresa industrial y comercial del Estado del orden municipal, prestadora de
servicios publicos domiciliarios, se rigen por las normas del derecho privado, segun
expresa disposicion de los articulos 31 y 32 de 1a Ley 142 de 1994, en concordancia

con el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Esas normas aplicables del derecho privado, contenidas primordialmente en los
articulos 1602, 1603 Y 1610 del Coédigo Civil, significan que todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y debe ejecutarse de buena fe,
so pena de verse obligado el incumplido a indemnizar los perjuicios resultantes de la
infracciéon del contrato. Tal indemnizaciéon de perjuicios comprende el dafio
emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion
contractual, o de haberse cumplido imperfectamente, segun lo prevé el articulo
1613 del mismo Codigo Civil, que define en su articulo 1614 como dafio emergente
la pérdida que proviene del incumplimiento de la obligacién y como lucro cesante la

ganancia que deja de reportarse a consecuencia de tal incumplimiento.

A proposito de la aplicabilidad de las reglas del derecho civil al incumplimiento de la
entidad estatal contratante, y sus efectos, expresa el tratadista Juan Angel Palacio
Hincapié¢ (La contratacién de las Entidades Estatales", Editorial Librerfa Juridica
Sanchez R. Ltda., segunda edicién 1998, paginas 449 y ss). : "Hoy, por disposicién
legal (art. 13 de la Ley 80) se aplican las normas del Derecho Privado, pero desde
antes la jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema como del Consejo de Estado, ha
admitido que en los contratos que celebren las entidades estatales es posible aplicar
las reglas del Derecho Civil que sean compatibles con la naturaleza de los mismos,
aspecto que permite que el cocontratante cumplido pueda peditle al Juez, que

declare o el cumplimiento del contrato o la extincién del mismo, en
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ambos casos con indemnizacion de pertjuicios. ." y aflade mds adelante: " A la
extincién, segunda alternativa, se puede llegar invocando la resoluciéon en los
contratos de ejecucion instantanea ... o mediante la terminacion que es propia de los
contratos de tracto sucesivo, o de ejecucion escalonada en los que su extincion no
surte efectos hacia el pasado sino hacia el futuro, es decir, excluye los efectos
retroactivos, ya que las cosas no se pueden deshacer, asi opera por ejemplo, en lo
referente a los de prestacion de servicios .. . " Concluyendo luego" ... en la
terminaciéon permanecen los efectos causados hasta el momento de la decision,
respetando los derechos y obligaciones surgidos, y que se han venido cumpliendo y
ejecutando en desarrollo del convenio, fuera de cuyo reconocimiento, se da también
la indemnizacion. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia precisé en
sentencia del 26 de noviembre de 1935: 'Por la terminacién (o cesacion) judicial
pierde el contrato su fuerza para el futuro, mas quedan en pie los efectos hasta
entonces surtidos. Existié desde que fue concertado hasta que tuvo fin, y mientras
existié nacieron de ¢l obligaciones y derechos que se respetan. He aqui el sentido de
la terminacion, aplicable de preferencia a los contratos llamados de tracto sucesivo,
ejecutorios por oposicion a ejecutados, cuyo cumplimiento se hace en prestaciones

periédicas o paulatinas ... "

8.4 CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE LAS
INDEMNIZACIONES SOLICITADAS

1.- EN CUANTO A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES

En la cuarta de las "pretensiones declarativas principales" y en la primera de las
"condenas consecuencia les", la convocante C A C aspira a que la convocada
EMCALI la indemnice con el pago de las utilidades o beneficios esperados si el
contrato se hubiese ejecutado de acuerdo con los términos establecidos en el

mismo.

Al respecto, observa el Tribunal que esa utilidad o beneficio esperado es la
remuneracién prevista para el contratista en la clausula quinta del Contrato que se
determina "en funcién de la mejora en el rendimiento de la red segin la férmula

establecida", o sea de la
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reduccion del indice de pérdidas de agua potable por el control del consumo real y
de la pérdidas en distribucién, de tal manera que si no se obtiene la reduccion
tampoco se genera remuneracion para el contratista. Esto significa que el beneficio
o remuneracion para el contratista en el lapso entre la cesacion de la operatividad
del contrato ocurrida al fin de enero del afio 2000 y abril del afio 2003, cuando
terminarfa el plazo de cinco afios previsto desde la iniciaciéon de los trabajos, es
indeterminable habida cuenta que se trata de una obligacién de medio y por ello no
existe certeza de alcanzar la meta de los 12 puntos de reduccion establecida en el
contrato. Por tanto, a juicio del Tribunal no es viable la condena al pago de tal
utilidad o beneficio esperado y ha de prosperar parcialmente la excepcion décima

propuesta por la convocada.

Contra esta conclusion no serfa valido el argumento de que los peritos contables y
técnicos, en su esfuerzo por responder las preguntas que se les formularon al
respecto, hayan calculado la remuneracion esperada, sobre la base de supuestos en
los indices de reducciéon de pérdidas por agua no contabilizada durante toda la vida
pactada del Contrato, asunciones estas que pueden resultar aceptables como
especulaciéon pero que no sirven para fundamentar su aceptacion por parte de los
arbitros. Una comprobacién clara de que la estimacion de la reduccion futura
probable es meramente especulativa surge del hecho de que los peritos técnicos,
calificados conocedores del tema, resolvieron motu proprio descartar para sus
estimaciones la reduccion de pérdidas del doce por ciento (12%), planteada como
meta ideal al definir el objeto del contrato, para adoptar un 6.5% como porcentaje

de reducciéon posible en los cinco afos de desarrollo del contrato.

Por lo demas, y en refuerzo de esta posicion del Tribunal, es el mismo apoderado
de la convocante en la oportunidad procesal de su alegato de conclusion - paginas
105 y 106- quien se anticipa a considerar la posibilidad de que el monto de los
$14.484 millones estimado como utilidades esperadas (lucro cesante) por los peritos
contables no resulte aplicable y solicita, entonces, incluir el valor de las facturas por
remuneraciéon del contratista durante el tiempo de ejecucién del contrato,

presentadas por CAC y no pagadas por EMCALI, como
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integrante del lucro cesante que se pide resarcir.

2. EN LAS PRIMERAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En la tercera de las "primeras pretensiones declarativas subsidiatias" y en la primera
y segunda "condenas consecuenciales", la convocante CAC aspira a que la
convocada EMCALI la indemnice con el pago del dano emergente y el lucro
cesante ocasionados con el incumplimiento del Contrato y el pago de las facturas
producidas en desarrollo del Contrato, que corresponden a la remuneracion pactada

y no han sido pagadas a la presentacion de la demanda, con sus intereses de mora.

Para el Tribunal, resulta evidente la coincidencia de esta declaraciéon y condenas
solicitadas con las consecuencias indemnizatorias previstas en las normas legales y
reiteradas por la doctrina y la jurisprudencia, antes citadas, para el evento de haberse
cumplido imperfectamente las obligaciones contractuales por la entidad estatal
contratante, salvo lo referente a los intereses de mora que no se causan a partir de la

intervencion y asi lo decidira en la parte resolutiva de este Laudo.

En lo que respecta a la determinacién de estos petjuicios, el Tribunal acoge el
criterio de los peritos contables en el sentido de que el dafio emergente esta

constituido por la totalidad del capital invertido por el contratista.

Dafio emergente en millones de pesos:

Capital invertido. $2.650
Prima de colocacion de acciones $1.750  $4.400
Total inversion original (en millones) $4.400

Total inversion ajustada por los peritos

contadores a abril de 2002 $6.104

En el dictamen inicial y en las aclaraciones y complementaciones
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hechas por solicitud de la convocada Emcali y de la Procuradora Judicial, los
peritos contadores resumen el fundamento de su criterio diciendo que "si por
incumplimiento del contrato, estas partidas no se pueden recuperar por ingresos
tuturos, dejan por lo tanto de ser un activo, pues carecen absolutamente de valor. Y
por ende se convierten en una pérdida. En el caso que nos ocupa, como ya lo
manifestamos, los Peritos Contadores consideramos que todo el capital invertido
mas el valor de los pasivos de la Compaiiia de Aguas de Colombia, que han tenido
como origen unico y exclusivo el desarrollo del contrato con Emcali, y que en la
actualidad (Estados Financieros a 31 de diciembre de 2001, aclara el Tribunal)
aparecen como Diferidos, sin la existencia del contrato se convierten en pérdida

para los inversionistas."

Exponen, ademas, los peritos contadores que los costos incurridos relacionados por
CAC se consideran aceptables al compararlos con los estados financieros del
contratista debidamente certificados por el Revisor Fiscal, que por ende dan fe
publica, y también se analizaron teniendo en cuenta la revision efectuada por la
tirma consultora Arthur Andersen, que ya habia efectuado trabajo de campo sobre
los mismos. "Estas partidas -explican los peritos- de los costos y gastos realmente
incurridos se han encontrado razonables. La razonabilidad de los gastos generados
por pagos a personal extranjero, que no pudieron ser verificados fisicamente en
documentos contables, segun lo manifiesta la firma consultora citada, la adquieren
los Peritos Contadores, desde el punto de vista financiero y comercial, si se tiene en
cuenta que necesariamente debieron haber sido examinados y aprobados por
entidades que gozan abundantemente de personal especializado en esos temas,
FANALCA S.A. y la CORPORACION FINANCIERA DEL VALLE, al
admitirlos como capital aportado al negocio. -. No podemos imaginar que dos
entidades con esas caracteristicas y calidades, hubieran aceptado como aporte de

capital partidas de gastos que no fueron razonables."

A juicio del Tribunal, los fundamentos del dictamen asi expuestos por los peritos
en cuanto al monto del dafio emergente son valederos y, en todo caso, la

oportunidad para controvertirlos debio ejercerse por
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la convocada EMCALI al momento de darsele traslado de la experticia en los
términos del articulo 238 del Coédigo de Procedimiento Civil, sin que sean
atendibles, entonces, los criterios planteados por su apoderado al alegar de
conclusion en el sentido de que la estimacion de perjuicios nace de la informacion
entregada por la demandante, sin verificacion o comprobacién, y que no tuvo en
cuenta la critica de varios rubros de gastos contenida en documento elaborado por
EMCALI con fecha 4 de octubre de 2001 que se aport6 en el curso de la inspeccion

judicial practicada dentro del proceso.

Por lo que respecta a la cuantificaciéon del lucro cesante, los Peritos Contadores
consideraron que esta constituido por la utilidad esperada y lo calculan restando de
la utilidades estimadas en $31.277 millones los costos y gastos proyectados,
ajustados a $16.793 millones, para un valor del lucro cesante actualizado de $14.484
millones. En este punto, el Tribunal reitera el concepto ya expresado de
indeterminabilidad del beneficio esperado por el contratista entre la cesaciéon del
contrato y la fecha seflalada para su terminacién normal, dada la forma de
remuneracién estipulada sobre porcentajes reales de reduccion de pérdidas que se
obtuvieran, por lo que se aparta del criterio en que se basaron los peritos contables
para determinar el lucro cesante en la forma comentada. Asi mismo, el Tribunal no
encuentra asidero legal alguno para convenir en el criterio expuesto por el
apoderado de la convocante al alegar de conclusion en el sentido de asimilar a lucro
cesante el "costo de oportunidad" del dinero invertido en la constituciéon de la

sociedad contratista, costo que los peritos contables calculan en $3.901 millones.

En cambio, el Tribunal encuentra acertado hacer equivalente el lucro cesante al
valor cierto de las facturas presentadas por CAC, y no canceladas por EMCALIL
como resultado de la reduccién efectiva durante la operaciéon del Contrato del
indice de pérdidas por agua potable no contabilizada, por lo tanto se procedera a
condenar a EMCALI al pago de dichas facturas indexadas conforme lo solicita la
convocante, ya que Tribunal no encontré aceptable la condena de intereses por las
razones anteriormente expuestas. De igual manera el Tribunal condenara a la

convocada al pago de las facturas
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correspondientes a los intereses de mora causados por el retardo en el pago de las
primeras facturas por servicios, valores que se actualizaran conforme a la solicitud

de la convocante.

Con el fin de atender la peticién de la convocante de actualizar el valor de la
condena, utilizando a la fecha en que se dicte el Laudo el valor del indice de precios
al consumidor, el Tribunal obtuvo oficiosamente del Banco de la Republica la
informacion relativa a ese indice hasta el mes de octubre de 2002, como fecha mas
cercana posible a la del Laudo, y con base en ella se hara la actualizacion del valor
del dafio emergente incluido en la liquidacion de los perjuicios a cuyo pago se

condena a la convocada EMCALL asi:

A.- LIQUIDACION DEL DANO EMERGENTE

Valor dafio emergente original (en millones) $4.400
Valor dafio emergente actualizado a abril de 2002 $6.104
Valor de la actualizaciéon de mayo a octubre 2002 $ 113
Valor dafio emergente actualizado a octubre de 2002 $6.217

En consecuencia, la condena que hara el Tribunal por concepto de dano emergente

a cargo de la convocada y a favor de la convocante ascendera a la suma de SEIS
MIL DOSCIENTOS DIEZ Y SIETE MILLONES DE PESOS
(86.217.000.000.00).

B.- LIQUIDACION DEL LUCRO CESANTE

1.- Factura AG 0057 de 15 -12-1999
vencimiento 16 -01-2000,
concepto: prestacion del servicio
periodo de 1-08- 1999 al 31-10-1999.
Valor incluido el IVA $398.565.887
Valor indexado a 31-10-2002 $488.145.000

2- Factura AG 0062 de 13 -03 -2000

vencimiento 14 - 04 -2000
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concepto: prestacion del servicio

petiodo de 1-11- 1999 a 31- 01-2000.

Valor incluido el IVA $121.424.427
Valor indexado a 31-10-2002 $141.512.000

3.- Factura AG 0056 de 2-11-1999
vencimiento 2-12-1999
concepto: intereses de mora por

retardo en el pago de la primera

factura.
Valor incluido el IVA $ 30.023.615
Valor indexado a 31-10-2002 $ 37.443.000

4- Factura AG 0060 de 18 -02 -2000
vencimiento 18 -03-2000,
concepto: intereses de mora por

retardo en el pago de la segunda factura

Valor incluido el IVA $17.934.089
Valor indexado a 31-10-2002 $21.110.000
Total lucro cesante actualizado $688.210.000

En consecuencia, la condena que hara el Tribunal por concepto de lucro cesante a

cargo de la convocada y a favor de la convocante ascendera a la suma de
SEISCIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MIL
PESOS ('$ 688.210.000.00 ).

3. EN LAS SEGUNDAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Al haber acogido en los términos expuestos las primeras pretensiones subsidiarias,
el Tribunal no entrara a examinar las denominadas segundas pretensiones
subsidiarias, en la reforma integral de la demanda presentada por la sociedad

convocante.

Por dltimo, el Tribunal considera que no hay lugar a aplicar la sancién establecida

en el Paragrafo 20 del articulo 75 de la Ley 80 de 1993,
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por cuanto no encontrd existencia de temeridad en la conducta de ninguna de las

partes en la etapa de conciliacion.

Por haber prosperado parcialmente las pretensiones de la demanda, no hay lugar a
la condena en costas. Lo anterior por las razones expuestas en el punto 8.4 numeral
10 del capitulo VII de esta providencia, de conformidad con lo dispuesto en la regla

5a del articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil.

CAPITULO IX

FALLO ARBITRAL

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento, administrando justicia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

1. Declarar no probadas las excepciones de mérito propuestas por la parte
convocada, salvo la Octava por cuanto se acepta que no se causan intereses
de mora a partir de la fecha de intervencion de EMPRESAS MUNICIPALES
DE CALI EILCE. E.S. P. EMCALI E.I.C.E. E.S.P. y parcialmente la décima
en lo relativo a la cuarta pretension declarativa principal, ya que el Tribunal no
accede a ordenar el pago de las utilidades o beneficios esperados del contrato
a favor de la convocante por las razones expuestas en la parte motiva de este

Laudo.

2. Negar las pretensiones de la demanda de reconvencién por haber prosperado

las excepciones propuestas por la parte convocante.

3. Declarar que EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EILCE. ES.P.
EMCALI EICE.. ES.P incumpli6 el contrato de prestaciéon de servicios
No. GAA-210-97-AC de 23 de julio de 1997.
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4.

Declarar terminado el contrato de prestacion de servicios No. GAA-210-97
AC por incumplimiento atribuible a EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
E.ICE. ES.P EMCALI E.I.C.E. E.S.P, declarado en el punto que antecede.

Declarar que EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE. ESP
EMCALI E.IC.E. ES.P. se encuentra obligada a indemnizar los petjuicios,
consistentes en daflo emergente y lucro cesante, causados por el

incumplimiento y que fueron debidamente probados en este proceso.

Como consecuencia de las declaraciones anteriores condénase a EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI EIL.CE.. ES.P EMCALI E.IC. ESP. a pagar a
favor de la Sociedad COMPANIA DE AGUAS DE COLOMBIA S.A. las

siguientes sumas de dinero:

A.- Por concepto de Dano Emergente la cantidad de SEIS MIL
DOSCIENTOS DIEZ Y SIETE MILLONES DE ($6.217.000.000.00).

B.- Por concepto de lucro cesante, equivalente al valor de las facturas dejadas
de pagar por concepto de servicios prestados e intereses por demora en los
pagos efectuados la cantidad de SEISCIENTOS OCHENTA Y OCHO
MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MIL PESOS ($ 688.210.000.00).

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EILC.E.. ES.P EMCALI E.I.C.E..
E.S.P. pagara a la COMPANIA AGUAS DE COLOMBIA S.A las cantidades
de la condena anterior en un plazo de treinta (30) dias contado a partir de la
ejecutoria del presente Laudo, conforme lo prevé el articulo 176 del Codigo
Contencioso Administrativo, vencido el cual se causaran los intereses

previstos en el inciso final del articulo 177 del mismo Coédigo.

No hay lugar a la condena en costas por no haber prosperado la totalidad de

las pretensiones principales de la demanda.

94



9. Por secretaria, expidanse copias auténticas del presente Laudo con destino a
las partes, a la sefiora Agente del Ministerio Publico y al Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali. En la copia para
la parte convocante se hara constar la ejecutoria del Laudo y el mérito

ejecutivo que presta dicha copia.

10. St hubiere lugar a aclaraciones, complementaciones o correcciones del
Laudo, las mismas seran resueltas en audiencia que se llevara a cabo el dia 19

de diciembre de 2002 a las 2.30 P.M.

11. Notifiquese, cumplase y protocolicese el expediente por el Presidente del
Tribunal en una de las Notarias del Circulo de Cali, con cargo a la cuenta de

gastos.

El presente Laudo Arbitral se notifica en audiencia.

JUAN PABLO ALVAREZ VELASCO

Presidente del Tribunal

MARIA MERCEDES VALLE]JO DE MARTIN
Arbitro

JOSE RICARDO CAICEDO PENA
Arbitro

LUIS MIGUEL MONTALVO PONTO N

Secretario
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